Anexo I

INMUNIDAD DE JURISDICCION PENAL EXTRANJERA DE LOS
FUNCIONARIOS DEL ESTADO

(Roman A. Kolodkin)

A. Actualidad del tema

1. La cuestion de la inmunidad de jurisdiccion penal
de los funcionarios de un Estado ante los tribunales de
otros Estados ha sido objeto de creciente atencion en los
ultimos afios. Ello se explica en gran medida por el desa-
rrollo de la institucion de la proteccion de los derechos
humanos, la menor tolerancia de las violaciones graves
de los derechos humanos y la lucha contra el terrorismo,
la delincuencia transnacional, la corrupcion y el blan-
queo de dinero. La sociedad ya no quiere resignarse a la
impunidad de quienes perpetran estos delitos, cualquiera
sea su cargo oficial en el Estado. Al mismo tiempo, es
indudable que la inmunidad de los funcionarios del
Estado es indispensable para la estabilidad de las rela-
ciones internacionales.

2. Como consecuencia de la apertura de la causa del
ex dictador chileno General Augusto Pinochet en Gran
Bretafia!, se dio un fuerte impulso a los debates cientifi-
cos y publicos sobre esta cuestion, asi como a la practica
de los Estados en la materia, y en particular la jurispru-
dencia. De 1998 a 2001, en mas de 20 casos se intentd
iniciar actuaciones penales ante los tribunales naciona-
les en contra de altos funcionarios o de anteriores altos
funcionarios de otros Estados®. En particular, se intentd
procesar al Presidente de la Republica Democratica del
Congo Laurent-Désiré¢ Kabila en Bélgica y Francia,
en 1998; al Primer Ministro de Israel Ariel Sharon en
Bélgica, en 2001-2002; al Presidente de Libia Mua-
mar el Gadafi; al Presidente de la Republica del Congo
Denis Sasu Nguesso, y al dirigente de Cuba Fidel Castro
en Francia, en 2000-2001, y al ex Presidente del Chad
Hisseéne Habré en Senegal, en 20013,

!'Véanse Alto Tribunal de Justicia del Reino Unido, Queen’s Bench
Division (Divisional Court): /n Re Augusto Pinochet Ugarte, Interna-
tional Legal Materials, vol. 38 (1999), pags. 68 y ss., especialmente
pags. 68 a 90; Camara de los Lores del Reino Unido: Regina v. Bartle
and the Commissioner of Police for the Metropolis and Others - Ex
parte Pinochet, ibid., vol. 37 (1998), pags. 1302 y ss., especialmente
pags. 1302 a 1339, y Camara de los Lores del Reino Unido: Regina v.
Bartle and the Commissioner of Police for the Metropolis and Others -
Ex parte Pinochet, ibid., vol. 38 (1999), pags. 581 y ss., especialmente
pags. 581 a 663.

2Véase, por ejemplo, A. Borghi, L’immunité des dirigeants
politiques en droit international, Helbing & Lichtenhahn, Basilea,
2003, pags. 361 a 369.

3 «En varios asuntos que suscitaron gran atencion en la prensa al final
de los afos 90 se plantearon los limites de la inmunidad de jurisdiccion
de que gozaban los jefes de Estado o ex jefes de Estado» (P. Daillier y
A. Pellet, Droit international public (Nguyen Quoc Dinh), 7.* ed., Paris,
Librairie générale de droit et de jurisprudence, 2002, pag. 453).
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3. En 2002, la CIJ dicto sentencia en el asunto Mandat
d’arrét du 11 avril 2000°. En esa sentencia se hace una
importante apreciacion de la situacion del derecho inter-
nacional en esta esfera.

4. Se halla ante la Corte un asunto relativo a determina-
dos procedimientos penales incoados en Francia, Certai-
nes procédures pénales engagées en France (Republica
del Congo c. Francia), que también se centra en la inmu-
nidad de jurisdiccion penal extranjera de los altos diri-
gentes de un Estado. En relacion con ese asunto, en 2003
la Corte dictd una orden sobre la adopcion de medidas
provisionales que presenta interés en el contexto de la
cuestion que se examina’.

5. Tras el fallo de la Corte, los tribunales nacionales
dictaron varias decisiones que también revisten importan-
cia para el examen del tema. Por ejemplo, en los Estados
Unidos de América en 2004 los tribunales de apelacion
dictaron decisiones firmes en las causas del Presidente de
Zimbabwe Robert Mugabe y del ex dirigente de China
Jiang Zemin®. Esas dos sentencias, pese a que se referian
a la inmunidad de jurisdiccion civil, son asimismo inte-
resantes para el estudio de la inmunidad de jurisdiccion
penal extranjera.

6. Cabe sefialar que, tanto en el contexto del enjuicia-
miento de los asuntos mencionados como fuera del marco
de los procedimientos judiciales, en varias ocasiones se
ha expresado recientemente la posicion de diversos orga-
nos del Estado, entre ellos los que representan el poder
ejecutivo, sobre esta cuestion desde el punto de vista del
derecho internacional’.

4 Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (Mandamiento de detencion de
11 de abril de 2000) (Republica Democratica del Congo c. Bélgica),
fallo, C.I.J. Recueil 2002, pag. 3. El texto de la sentencia puede
consultarse también en www.icj-cij.org.

5 Certaines procédures pénales engagées en France (Republica
del Congo c. Francia), medida provisional, providencia de 17 de junio
de 2003, C.1J. Recueil 2003, pag. 102. El texto de la sentencia puede
consultarse también en www.icj.cij.org.

¢ Tachiona v. United States, 386 F.3d 205, 2004 U.S. App. LEXIS
20879 (2d Cir. Oct. 6, 2004) (Tachiona IT); Wei Ye v. Jiang Zemin, 383
F.3d 620, 2004 U.S. App. LEXIS 18944 (7" Cir. Sept. 8, 2004). Véanse
comentarios sobre estos procesos en S. Andrews , «U.S. Courts rule
on absolute immunity and inviolability of foreign heads of State: The
cases against Robert Mugabe and Jiang Zemin», The American Society of
International Law, Insights (noviembre de 2004), www.asil.org/insights.
cfim.

"Por ejemplo, en 2005, en relacién con la visita proyectada a
Rusia de la Primera Ministra de Ucrania Yulia Timoshenko, contra
la cual se habia entablado en Rusia un proceso penal mucho antes de

(Continuacion en la pagina siguiente.)
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7. La cuestion de la inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de los funcionarios del Estado suele adqui-
rir gran resonancia publica cuando se trata de inculpar a
tales personas por la comision de violaciones graves de los
derechos humanos (por ejemplo, tortura o genocidio) o del
derecho internacional humanitario. En relacién con tales
delitos, tltimamente algunos Estados han intentado ejercer
jurisdiccion universal. Ahora bien, la cuestion se plantea
no so6lo con respecto a la jurisdiccion universal sobre los
delitos internacionales (o los delitos que infringen el dere-
cho internacional), sino también en lo que se refiere a otros
tipos de jurisdiccion. Tal es el caso, por ejemplo, cuando
un Estado intenta procesar, conforme a su derecho penal, a
funcionarios o ex funcionarios de otro Estado sospechosos
de haber cometido delitos que no estan relacionados con
violaciones manifiestas y masivas de los derechos humanos
pero que estan dirigidos contra el Estado que ejerce la juris-
diccion o contra sus nacionales.

8. Inicialmente, mucho antes de que cobrase actualidad la
problematica de los derechos humanos, el problema de la
inmunidad del Estado, de sus representantes o de sus bienes
habia surgido del conflicto entre, por una parte, los derechos
de ese Estado dimanantes del principio de la igualdad sobe-
rana de los Estados y, por otra, los derechos dimanantes del
principio de la jurisdiccion territorial total del Estado en
cuyo territorio se encontraban esos representantes o bienes.
Parece que ese conflicto entre derechos y principios sigue
teniendo pertinencia hoy dia. Ademas, evidentemente se
puede decir que en ese conflicto han surgido nuevos mati-
ces relacionados con el desarrollo de la jurisdiccion penal
universal y de otros tipos de jurisdiccion penal nacional,
incluyendo la jurisdiccion extraterritorial, en la lucha con-
tra las violaciones manifiestas de los derechos humanos,
el terrorismo, la delincuencia transnacional, el blanqueo de
dinero, etc., en un contexto de mundializacion.

9. No obstante, a pesar de esta correlacion, la inmunidad
y la jurisdiccion son cuestiones independientes reguladas
por normas juridicas diferentes. Como sefialé la C1J en el
citado fallo, «las normas que rigen la jurisdiccion de los
tribunales nacionales han de distinguirse cuidadosamente
de las que rigen las inmunidades de jurisdiccion: juris-
dicciéon no implica inexistencia de inmunidad, e inexis-
tencia de inmunidad no implica jurisdiccion. Asi, aunque
diversos convenios internacionales sobre la prevencion
y la sancién de determinados delitos graves imponen a
los Estados obligaciones en materia de procesamiento o
extradicion, exigiéndoles asi que extiendan su jurisdiccion
penal, tal extension de la jurisdiccion no afecta en modo
alguno a las inmunidades dimanantes del derecho inter-
nacional consuetudinario»®. En una reciente publicacion
sobre el tema se sefiald también acertadamente que «un
tribunal que se encuentra ante una violacion del derecho

(Continuacion de la nota 7.)

que fuera nombrada para ocupar ese cargo, la posicion oficial acerca
de su inmunidad ante la jurisdiccion penal de la Federacion de Rusia
fue formulada publicamente por el Fiscal General de la Federacion de
Rusia. Este sefiald, en particular, que la Primera Ministra de Ucrania,
Yulia Timoshenko, no tendria problemas si deseaba viajar a Rusia, en la
medida en que los altos dirigentes de los Estados, incluidos los jefes de
gobierno, gozaban de inmunidad. Al mismo tiempo anadio que el proceso
penal contra la Sra. Timoshenko continuaria. El Jefe de la Fiscalia Militar
de Rusia no anunci6 hasta el 26 de diciembre de 2006 el sobreseimiento
de la causa penal contra la ex Primera Ministra de Ucrania por expiracion
del plazo de prescripcion (http://genproc.gov.ru).

8 Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (véase la nota 4 supra), parr. 59.

internacional debe distinguir en primer lugar entre las
inmunidades de jurisdiccion y las normas que rigen las
jurisdicciones penales de los tribunales nacionales»’. La
inmunidad es un obstaculo para la jurisdiccion'®y, en
cuanto tal, merece un analisis separado.

10. El problema de la inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de los altos funcionarios del Estado fue estu-
diado a fines del siglo XX por el Instituto de Derecho
Internacional. El Instituto aprobo una resolucion que con-
tiene 16 articulos!'y que constituye, junto con los traba-
jos preparatorios correspondientes, una importante fuente
doctrinal para determinar el contenido del derecho inter-
nacional en esta esfera.

11. En 2004 la Asamblea General de las Naciones Uni-
das, por su resolucion 59/38, de 2 de diciembre de 2004,
aprob6 la Convencién de las Naciones Unidas sobre las
inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bie-
nes. De conformidad con los incisos 1) y iv) del apartado
b del parrafo 1 del articulo 2 de la Convencion, el término
«Estadoy» incluye los diversos drganos de gobierno y los
representantes del Estado cuando actien con tal caracter.
Al mismo tiempo, el parrafo 2 del articulo 3 de la Con-
vencion dispone que ésta se entendera sin perjuicio de los
privilegios e inmunidades que el derecho internacional
reconoce ratione personae a los jefes de Estado. No esta
del todo claro lo que esto significa con respecto a la inmu-
nidad ratione personae de otros funcionarios, y en parti-
cular de los altos funcionarios, como los jefes de gobierno
y los ministros de relaciones exteriores'>. Sin embargo,
en todo caso, en el parrafo 2 de esa resolucion se senala
que la Asamblea General esta de acuerdo con la interpre-
tacion general a que se llegd en el Comité Especial sobre
las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus
bienes en el sentido de que la Convencion de las Naciones
Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados y de sus bienes no comprende las actuaciones

°E. K. Bankas, The State Immunity Controversy in International
Law. Private Suits against Sovereign States in Domestic Courts, Berlin,
Springer, 2005, pag. 296.

"En el proyecto de articulo 2 del proyecto de Declaracion de
Derechos y Deberes de los Estados se decia lo siguiente: «Todo Estado
tiene derecho a ejercer jurisdiccion sobre su territorio y sobre todas
las personas y las cosas que en €l se encuentren, sin perjuicio de las
inmunidades reconocidas por el derecho internacionaly (Yearbook
of the International Law Commission 1949, pag. 287, y anexo de la
resolucion 375 (IV) de la Asamblea General, de 6 de diciembre de
1949; véase también La Comision de Derecho Internacional y su
obra, 6.* ed., vol. I (publicacion de las Naciones Unidas, n.° de venta:
S.04.V.6), anexo IV, pag. 278).

" Annuaire de I'Institut de droit international, periodo de sesiones
de Vancouver (2000-2001), vol. 69 (2001), pags. 442 a 709.

2En el comentario de la Comision sobre este parrafo del articulo
3 del proyecto de articulos aprobado por la Comision en 1991 se indica
lo siguiente: «El parrafo 2 se ha ideado para incluir una referencia
expresa a las inmunidades que el derecho internacional vigente reconoce
ratione personae a los soberanos u otros jefes de Estado extranjeros en
su caracter privado. Las inmunidades jurisdiccionales de los Estados en
lo que concierne a los soberanos u otros jefes de Estado cuando actian
como organos o representantes del Estado se rigen por el articulo 2.
Los incisos i) y v) [inciso iv) en la Convencion] del apartado 5 del
parrafo 1 del articulo 2 se aplican a los diversos 6rganos de gobierno del
Estado y a los representantes del Estado, incluidos los jefes de Estado,
independientemente del sistema de gobierno. Por consiguiente, la reserva
del parrafo 2 del articulo 3 se refiere exclusivamente a los actos privados o
a las inmunidades y privilegios personales concedidos y reconocidos en la
practica de los Estados, indicandose que su situacion no se vera en absoluto
afectada por los presentes articulos. El derecho consuetudinario vigente
permanece inalterado» (Anuario... 1991, vol. Il (segunda parte), pag. 23).
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penales'®. El Presidente del Comité Especial, al presentar
el informe del Comité a la Asamblea General en su quin-
cuagésimo noveno periodo de sesiones, sefiald que la Con-
vencidn no se aplica cuando existe un régimen especial de
inmunidad, incluidas las inmunidades ratione personae
(lex specialis)™.

12.  Los estatutos de los tribunales penales internacionales
ad hoc (de Nuremberg, Tokio, ex Yugoslavia, Rwanda) y el
Estatuto de la Corte Penal Internacional contienen disposi-
ciones que privan a los funcionarios del Estado, incluidos
los altos funcionarios, de la inmunidad de jurisdiccion de
esos Organos internacionales'. Con todo, lo que nos ocupa
es la jurisdiccion penal internacional's.

13. En lo que concierne a la inmunidad de los funcio-
narios de un Estado ante la jurisdiccion penal nacional de
otro Estado, son bien conocidas las disposiciones sobre
esta cuestion de la Convencioén de Viena sobre Relacio-
nes Diplomaticas, de 1961, la Convencion de Viena sobre
Relaciones Consultares, de 1963, la Convencion sobre
las Misiones Especiales, de 1969, la Convencion sobre la
prevencion y el castigo de delitos contra personas inter-
nacionalmente protegidas, inclusive los agentes diplo-
maticos, de 1973, y la Convencién de Viena sobre la
Representacion de los Estados en sus Relaciones con
las Organizaciones Internacionales de Caracter Univer-
sal, de 1975. Sin embargo, estos instrumentos se refieren
solamente a algunos aspectos concretos del tema que se
examina. La fuente principal de derecho internacional
relativa a la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de
los funcionarios del Estado es la costumbre internacional.

B. Inmunidad de los funcionarios del Estado en los
trabajos de la Comision de Derecho Internacional

14. La Comision ha abordado este tema mas de una vez,
de una forma u otra. Lo hizo, por ejemplo, en sus trabajos
sobre el proyecto de Declaracion de Derechos y Deberes de
los Estados'’; el proyecto de principios de derecho interna-
cional reconocidos por el Estatuto del Tribunal de Nurem-
berg'®; el proyecto de codigo de crimenes contra la paz y

13 La recomendacién hecha a este respecto figura en el parrafo 14
del informe del Comité Especial, Documentos Oficiales de la Asamblea
General, quincuagésimo noveno periodo de sesiones, Suplemento
n.?22 (A/59/22).

14 Ibid., Sexta Comision, 13.%sesion (A/C.6/59/SR.13) y correccion,
parr. 37.

15 Articulo 7 del Estatuto del Tribunal Militar Internacional (véase
Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 82, pag. 289); articulo 6 del
Estatuto del Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente (véase
Documents on American Foreign Relations, Princeton University Press,
1948, vol. VIII, pag. 354); parrafo 2 del articulo 7 del Estatuto del
Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia (véase S/25704, anexo);
parrafo 2 del articulo 6 del Estatuto del Tribunal Internacional para
Rwanda (véase la resolucion 955 (1994) del Consejo de Seguridad, de
8 de noviembre de 1994, anexo), y articulo 27 del Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional.

16 En el asunto relativo al mandamiento de detencion, la CIJ parece
haber hecho una clara distincion, en lo que se refiere a la situacion de
los altos funcionarios del Estado, entre la inmunidad de jurisdiccion
penal internacional y la inmunidad de jurisdiccion penal nacional
(véase Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (nota 4 supra), parrs. 56 a 58).

17 Véase, en particular, el proyecto de articulo 2 y el comentario al
respecto (nota 10 supra).

18 Véanse, en particular, el proyecto de principio Il y el comentario
al respecto, Yearbook of the International Law Commission 1950,
vol. II, pag. 192.

la seguridad de la humanidad, de 1954'; el proyecto de
codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la huma-
nidad, de 1996%; ¢l proyecto de articulos sobre relaciones e
inmunidades diplomaticas?!; el proyecto de articulos sobre
relaciones consulares??; el proyecto de articulos sobre
misiones especiales?; el proyecto de articulos sobre la
representacion de los Estados en sus relaciones con organi-
zaciones internacionales®; el proyecto de articulos sobre la
prevencion y el castigo de delitos contra los agentes diplo-
maticos y otras personas con derecho a proteccion interna-
cional®, y, como ya se menciond, el proyecto de articulos
sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de
sus bienes®.

15.  Sin embargo, la Comisién nunca examind particular-
mente por separado la cuestion de la inmunidad de los fun-
cionarios del Estado ante la jurisdiccion penal extranjera®’.

C. Conveniencia de que la Comision de Derecho
Internacional examine la cuestion de la inmunidad
de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios
del Estado

16. La practica de los Estados, los fallos de los tribu-
nales nacionales, las convenciones mencionadas, el fallo
de la ClJ en el asunto Mandat d’arrét du 11 avril 2000y
los trabajos anteriores de la Comision parecen demostrar
que existe un derecho internacional consuetudinario en
esta esfera. Aunque hay diversas opiniones al respecto, a
nuestro juicio la doctrina juridica internacional confirma
también esta conclusion®,

17.  Sinduda, es importante que los funcionarios del Estado,
y ante todo los altos funcionarios que hayan cometido deli-
tos, especialmente violaciones manifiestas y masivas de los
derechos humanos o del derecho internacional humanitario,
incurran en responsabilidad, incluso en el orden penal. Es
importante que el Estado, cuando se hayan violado con actos
delictivos los derechos de sus nacionales, pueda ejercer su
jurisdiccion penal sobre los sospechosos. No obstante, tam-
bién es de capital importancia que las relaciones interestata-
les, basadas en los principios de derecho internacional gene-
ralmente reconocidos y particularmente en el principio de la
igualdad soberana de los Estados, sean estables y previsibles,
y, en consecuencia, que los funcionarios que actien en nom-
bre de su Estado puedan ser independientes de otros Estados.

19 Véanse, en particular, el proyecto de articulo 3 y el comentario al
respecto, Yearbook of the International Law Commission 1954, vol. 11,
pags. 119y 120.

20 Véanse, en particular, el proyecto de articulo 7 y el comentario al
respecto, Anuario... 1996, vol 11 (segunda parte), pags. 29 y 30.

2 Anuario... 1958, vol. 11, pags. 96 a 113.

2 Anuario... 1961, vol. 11, pags. 103 a 142.

2 Véanse, en particular, el proyecto de articulo 21 y el comentario al
respecto, Anuario... 1967, vol. 11, pag. 373.

2 Anuario... 1971, vol. 1, pags. 300 y ss.; Anuario... 1971, vol. 11
(segunda parte), pags. 105 a 114.

% Anuario... 1972, vol. 11, pags. 337 a 352.

26 Véase la nota 12 supra.

*"En cierta etapa de los trabajos se propuso que se incluyera en
el proyecto de articulos sobre las inmunidades jurisdiccionales de
los Estados y de sus bienes una disposicion sobre la inmunidad de
jurisdiccién penal de los soberanos y otros jefes de Estado. Véase, en
particular, el proyecto de articulo 25 que figura en el séptimo informe
del Relator Especial encargado de este tema, Sompong Sucharitkul,
Anuario... 1985, vol. I (primera parte), pags. 46 a 48.

2 Se adjunta una breve lista de publicaciones sobre esta cuestion.
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18. La Comision podria aportar una contribucion a este
respecto, estableciendo un equilibrio adecuado entre esos
conceptos mediante la codificacion y el desarrollo progre-
sivo del derecho internacional, si examinara la cuestion
de la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los
funcionarios del Estado y formulara su opinién sobre el
contenido del derecho internacional en esta esfera.

D. Posible Aambito del tema propuesto

19. Al analizar este tema en la Comision, parece opor-
tuno examinar en particular las siguientes cuestiones:

1) El analisis debe tratar s6lo de la inmunidad
de jurisdiccion nacional. El régimen juridico de
esta institucion, como se ha seflalado mas arriba,
es diferente del régimen juridico de la inmunidad
de jurisdiccion internacional.

Se sugiere que el andlisis se limite a la inmunidad
de jurisdiccion penal. (Al mismo tiempo, se podria
considerar la posibilidad de afadir a la inmuni-
dad de jurisdiccion penal extranjera la inmunidad
ratione personae de jurisdiccion extranjera en
materia civil y administrativa, como se hace, por
ejemplo, en el mencionado proyecto de articulos
del Instituto de Derecho Internacional®.)

Evidentemente, los trabajos deben centrarse en
la inmunidad ante la jurisdiccion extranjera (sabido
es que en los ordenamientos juridicos nacionales se
establece la inmunidad de algunos funcionarios del
Estado ante la jurisdiccion de ese mismo Estado) y
en la inmunidad con arreglo al derecho internacio-
nal y no con arreglo al derecho interno.

2) Tal vez sea necesario examinar primero,
a los efectos de este tema, el concepto de inmuni-
dad (incluyendo la inmunidad ratione materiae
y ratione personae) y el concepto de jurisdiccion
penal (incluyendo los principios en que se basa), asi
como la relacion entre ellos. Algunos opinan que el
examen de la jurisdiccion debe preceder al examen
de la inmunidad, en particular porque la cuestion de
la inmunidad de jurisdiccion se plantea sélo cuando
el Estado tiene la jurisdiccion necesaria®.

Conviene definir la posiciéon de la Comisioén
sobre la naturaleza de la inmunidad (si es de carac-
ter procesal o material), y también, quizas, sobre si
tiene caracter imperativo. El estudio de esta tltima
cuestion puede resultar util para el examen de la
relacion entre, por una parte, la inmunidad de ju-
risdiccion penal extranjera de los funcionarios del
Estado y, por otra, las normas de jus cogens que
prohiben la tortura, el genocidio, etc.3!.

¥ Véase la nota 11 supra.

30 Véase, en particular, Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (nota 4
supra), voto particular conjunto de los magistrados Higgins, Kooijmans
y Buergenthal, parrs. 3 a 5.

31 Con respecto a esa relacion véase, por ejemplo, la sentencia sobre
el fondo dictada por la Sala General en el asunto Al-Adsani c. Royaume-
Uni, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, demanda n.® 35763/97,
fallo de 21 de noviembre de 2001, Recueil des arréts et décisions, 2001-
X1, , parrs. 57 a 67, y especialmente el voto particular conjunto de los
magistrados Rozakis y Caflisch, a los que se sumaron los magistrados
Wildhaber, Costa, Cabral Barreto y Vajic.

Aqui habria que examinar la relacion entre, por
una parte, la inmunidad de jurisdiccion y, por otra,
otras doctrinas juridicas que tienen efectos simila-
res, tales como la doctrina del «acto del Estado» y
la doctrina de la «no justiciabilidad»?.

Conviene asimismo estudiar la relaciéon entre la
inmunidad de los funcionarios del Estado y la inmu-
nidad del propio Estado y la inmunidad diplomatica.

Es preciso también analizar la relacion enre las
nociones de «inmunidad de jurisdicciony», «invio-
labilidad», «inmunidad respecto de medidas pro-
cesales coercitivas» e «inmunidad de ejecuciony.

Seria importante incluir en el resultado final de
la labor de la Comision sobre el tema (indepen-
dientemente de su forma) disposiciones sobre la
diferencia entre, por una parte, la institucion de la
inmunidad de jurisdiccion de los funcionarios vy,
por otra, la institucion de la responsabilidad penal.
Inmunidad no significa impunidad®.

3) Aliniciar el estudio, es importante examinar
el fundamento racional en que se basa la inmunidad
de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios
del Estado. Por ejemplo, ;la inmunidad resulta sola-
mente de una necesidad funcional, es decir, esta rela-
cionada exclusivamente con las funciones que des-
empefian los funcionarios del Estado? ;O no sélo es
importante el componente funcional, sino también,
por ejemplo, el hecho de que el funcionario actie
en nombre de un Estado soberano que participe en
pie de igualdad con otros Estados en las relaciones
internacionales, la estabilidad de las cuales interesa
a todos los Estados? ;Es la inmunidad de los funcio-
narios de un Estado una manifestacion de los dere-
chos de ese Estado dimanantes de su soberania? ;O
se debe la inmunidad de jurisdiccion penal extran-
jera de los funcionarios a que el Estado que tiene
esa jurisdiccion consiente en no ejercerla en vista
de la necesidad practica reconocida de observar la
cortesia internacional (comitas gentium)?** ;Puede
el fundamento de la inmunidad de los funcionarios
del Estado ser el mismo que el de la inmunidad del
propio Estado?** La l6gica subyacente al examen de
este tema dependera en gran medida del concepto
en que se base la inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de los funcionarios del Estado.

32 «Sin embargo, importa tener presente que la inmunidad de
los Estados puede parecer una doctrina de inadmisibilidad o de no
justiciabilidad mas que de inmunidad en sentido estricto» (I. Brownlie,
Principles of Public International Law, 5. ed., Oxford University
Press, 1998, pag. 326). Véase también, por ejemplo, A. Bianchi,
«Immunity versus human rights: the Pinochet case», European Journal
of International Law, vol. 10, n.° 2 (1999), pags. 266 a 270.

33 Véase a este respecto Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (nota 4
supra), part. 60.

3 Caplan, por ejemplo, considera como fundamento de la inmunidad
del Estado la manifestacion de «cortesia practica» por parte del Estado
que tiene jurisdiccion territorial (véase L. M. Caplan, «State immunity,
human rights and jus cogens: a critique of the normative hierarchy
theory», The American Journal of International Law, vol. 97 (2003),
pags. 741 y ss., en particular pags. 745 a 757.

35 En relacion con los fundamentos de la inmunidad, incluida la
inmunidad de los funcionarios, en la practica de la CIJ, véase, por
ejemplo, V. S. Vereshchetin y C. J. Le Mon, «Immunities of individuals
under international law in the jurisprudence of the International Court
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4) Esnecesario determinar qué funcionarios del
Estado gozan de esta inmunidad. En la sentencia
dictada por la C1J en el asunto Mandat d’arrét du 11
avril 2000 se hace referencia a la inmunidad de los
ministros de relaciones exteriores y de los jefes de
Estado y de gobierno, y se menciona a esas personas
como ejemplos de altos funcionarios del Estado que
gozan de inmunidad ante la jurisdiccion extranjera®.
En el proyecto de articulos del Instituto de Derecho
Internacional se habla so6lo de los jefes de Estado y
de gobierno.

La Comision podria tratar de examinar la cues-
tion de la inmunidad de los altos funcionarios del
Estado, incluidos los jefes de Estado y de gobierno
y los ministros de relaciones exteriores. Ahora
bien, en ese caso habria que tener en cuenta las difi-
cultades con que evidentemente se tropezara para
determinar quiénes son exactamente los funciona-
rios comprendidos en la categoria de altos funcio-
narios del Estado. Una segunda posibilidad seria
examinar la cuestion de la inmunidad no sélo de
los altos funcionarios sino también de cualesquiera
otros funcionarios del Estado.

Con todo, seria preferible que, al principio, la
Comision se limitase a los jefes de Estado y de
gobierno y a los ministros de relaciones exteriores.
Al menos en relacion con ese grupo de funciona-
rios, existen una practica estatal (incluso judicial)
y una doctrina suficientes.

La inmunidad debe estudiarse en lo que se
refiere tanto a los funcionarios en activo como a
los ex funcionarios.

Ademas, convendria estudiar la inmunidad de
los miembros de las familias de los funcionarios
cuya inmunidad examine la Comision.

5) Parece que conviene estudiar si, en el con-
texto de esta cuestion, procede examinar la cues-
tion del reconocimiento de los Estados y gobier-
nos extranjeros y de sus jefes. Por ejemplo, en la
asunto M. A. Noriega, el Tribunal de Apelacion
de los Estados Unidos sefialé que «el tribunal
de distrito rechaz6 la peticion de inmunidad de
Noriega como Jefe de Estado porque el Gobierno
de los Estados Unidos nunca habia reconocido a
Noriega como dirigente legitimo y constitucional
de Panamay?’.

6) El problema central a este respecto es el
alcance o los limites de la inmunidad de jurisdiccion
penal extranjera de los funcionarios del Estado. A
este respecto se plantean varias cuestiones.

of Justice», The Global Community Yearbook of International Law and
Jurisprudence 2004, vol. 1, pags. 77 a 89.

3¢ «[E]Jn derecho internacional esta firmemente establecido que,
lo mismo que los agentes diplomaticos y consulares, algunos titulares
de altos cargos del Estado, como Jefe de Estado, Jefe de Gobierno y
Ministro de Relaciones Exteriores, gozan de inmunidad de jurisdiccion,
tanto civil como penal, de los Estados extranjeros» (Mandat d’arrét du
11 avril 2000 (nota 4 supra), parr. 51).

37 United States v. Noriega (117 F.3d 1206; 47 Fed. R. Evid. Serv.
(Callaghan) 786; 11 Fla. L. Weekly Fed. C 103).

Primero, el periodo durante el cual la persona
de que se trate goza de inmunidad (mientras
ejerce el cargo correspondiente, y después de
haber abandonado el cargo).

Segundo, los actos del funcionario del Estado
que gozan de inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera. Actos de caracter oficial, actos de
cardcter privado (personal). Criterios que per-
miten distinguir esas categorias de actos. Actos
realizados antes, durante y después del ejerci-
cio del cargo. A este respecto, también procede
estudiar si los actos punibles penalmente, en
particular los delitos internacionales, pueden
considerarse como actos realizados con caréc-
ter oficial®.

Tercero, ;depende la inmunidad de jurisdic-
cion penal extranjera del funcionario del Estado
de si éste ha cometido el delito en el territorio del
Estado que ejerce la jurisdiccion o fuera de é1?
(Depende de si, en el momento en que se ejerza
la jurisdiccidn penal extranjera, se encuentra en
el territorio del Estado que la ejerce o fuera de
é1?

Cuarto, ;depende la inmunidad del caracter
de la presencia del funcionario en el territorio
del Estado extranjero que ejerce la jurisdiccion
(visita oficial, visita privada, exilio, etc.)?

Quinto, ;significa la inmunidad de jurisdiccion
penal extranjera del funcionario del Estado que
el Estado extranjero no puede procesar a esa per-
sona, o impide unicamente determinados proce-
dimientos penales (en particular, sélo los actos
procesales que afecten directamente a la persona
que goza de inmunidad y limiten su capacidad
para desempefiar sus funciones oficiales)? Por
ejemplo, a juzgar por la resolucidon sobre medidas
provisionales adoptada en el asunto Certaines
procédures pénales engagées en France, la CIJ
no considera que la inmunidad de jurisdiccion
penal extranjera del Jefe de Estado impida todo
procedimiento penal que pueda incoar el Estado
extranjero®.

Sexto, (depende la inmunidad de la gravedad
del delito que se sospeche que ha cometido el
funcionario? Se puede considerar también que
esta cuestion, que evidentemente es de capital
importancia, es la cuestion de si existen excep-
ciones a la inmunidad.

¥ Véase, por ejemplo, Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (nota 4
supra), voto particular conjunto de los magistrados Higgins, Kooijmans
y Buergenthal, parr. 85.

% En todo caso, la Corte no estimé que los procedimientos penales
que se habian incoado en Francia en relacion con funcionarios del
Congo y que el Congo exigia que se anularan violasen los derechos
del Congo dimanantes de la inmunidad de esas personas. En
consecuencia, no considerd necesario poner fin a esos procedimientos
(véase Certaines procédures pénales engagées en France (Republica
del Congo c. Francia), medida provisional, providencia de 17 de junio
de 2003, C.I.J. Recueil 2003, pag. 102, y en particular pags. 109 y
110, parrs. 30 a 35).
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La opinién de que en el caso de los crimenes
mas graves tipificados en el derecho internacional
no existe inmunidad, ni siquiera de los funciona-
rios del Estado en activo, se expuso, por ejem-
plo, en la Camara de los Lores del Reino Unido
cuando se vio el asunto Pinochet y, con conside-
rable detalle, en el memorando de Bélgica en el
asunto Mandat d’arrét du 11 avril 2000 sometido
a la CIJ*. Se ha sostenido incluso que en el caso
de los delitos internacionales hay un principio
de «inexistencia de inmunidad» de jurisdiccion
penal extranjera*!.

No obstante, en opinion de la CIJ, la inmu-
nidad es un obstaculo al ejercicio de la jurisdiccion
penal extranjera respecto de un alto funcionario del
Estado en activo, independientemente de la grave-
dad del delito que se sospeche haya cometido*. En
lo que se refiere a los jefes de Estado y de gobierno
en activo, esta opinion se refleja también en el
proyecto de articulos preparado por el Instituto de
Derecho Internacional®.

Hay que sefalar que la cuestion del alcance
o los limites de la inmunidad ha de examinarse por
separado en relacion con los funcionarios en activo
y con los ex funcionarios.

40 Céamara de los Lores del Reino Unido: Regina v. Bartle and
the Commissioner of Police for the Metropolis and Others - Ex parte
Pinochet (véase la nota | supra), pags. 581 a 663, en particular pag. 651
(Lord Millett) y pag. 661 (Lord Phillips of Worth Matravers); Mandat
d’arrét du 11 avril 2000 (Republica Democratica del Congo c. Bélgica),
Counter Memorial of the Kingdom of Belgium, 28 de septiembre de
2001, www.icj-cij.org, parrs. 3.5.10 a 3.5.150. Véase también, por
ejemplo, A. Watts, «The legal position in international law of Heads
of States, Heads of Governments and Foreign Ministers», Recueil
des cours de I’Académie de droit international de La Haye, 1994-111,
vol. 247, pags. 82 a 84 (hay que tener en cuenta, sin embargo, que esta
seccion de la conferencia de Sir Arthur Watts trata de la responsabilidad
internacional del jefe del Estado). Véase asimismo Mandat d’arrét du
11 avril 2000, fallo (nota 4 supra), voto particular disconforme del
magistrado Al-Khasawneh, parrs. 5a 7.

4 Borghi, op. cit. (nota 2 supra), pags. 287 a 331.

2 Mandat d’arrét du 11 avril 2000, fallo (nota 4 supra), parrs. 56
a6l.

# Véase la nota 11 supra. Véase, en particular, el articulo 2 de la
resolucion aprobada por el Instituto.

7) Si se decide que la inmunidad de jurisdic-
cion penal extranjera de un funcionario del Estado
no comprende la inviolabilidad de ese funcionario,
la inmunidad de medidas procesales coercitivas
y la inmunidad de ejecucion, se plantea la cuestion
de si se deben incluir en el tema estas cuestiones.
Aqui se podria examinar la inmunidad de medidas
procesales coercitivas y la inmunidad de ejecucion
con respecto a los bienes del funcionario que se
encuentren en el territorio del Estado extranjero
que ejerza la jurisdiccion penal.

8) Sera preciso examinar la cuestion de la
renuncia a la inmunidad. Evidentemente, quien
tiene derecho a renunciar a la inmunidad no es
el funcionario sino el Estado. La cuestion es qué
organo del Estado puede hacerlo (;qué derecho
ha de aplicarse para determinarlo, el nacional o
el internacional?) y en qué forma el Estado tiene
derecho a renunciar a la inmunidad de su funciona-
rio (renuncia explicita, renuncia implicita, renuncia
ad hoc, renuncia de caracter general, por ejemplo
mediante la conclusion de un tratado internacional,
etc.).

9) Es necesario definir la forma que habra de
revestir el resultado final de la labor de la Comision
sobre el tema propuesto.

Si la Comision decide preparar un proyecto de
articulos, convendria considerar si procede incluir
en ¢l disposiciones relativas a las dos cuestiones
siguientes:

10) Lex specialis. Parece que cualquier pro-
yecto de articulos deberia contener una disposicion
que determinase su relacion con los regimenes
convencionales especiales que regulan la cuestion
de otra manera.

11) Arreglo de controversias. La Comision
tal vez estime conveniente establecer un régi-
men especial de solucion de controversias entre
los Estados que en lo que se refiere a la inmu-
nidad de jurisdiccion penal extranjera de sus
funcionarios.
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Anexo 11

INMUNIDAD JURISDICCIONAL DE LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES

(Giorgio Gaja)

1. La adopcion de la Convencién de Viena sobre el
derecho de los tratados, de 1969, y del proyecto de ar-
ticulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, en 2001, indujo a la Comi-
sién a iniciar estudios paralelos con respecto a las orga-
nizaciones internacionales. La reciente adopcion, en vir-
tud de la resolucion 59/38 de la Asamblea General, de 2
de diciembre de 2004, de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados y de sus bienes brinda a la Comision la opor-
tunidad de considerar de nuevo si debe emprender un
estudio sobre la inmunidad de jurisdiccion de las organi-
zaciones internacionales.

2. El tema figura desde hace 30 afios en el programa de
la Comision, como parte del estudio de las «Relaciones
entre los Estados y las organizaciones internacionalesy.
Con respecto a la segunda parte del tema, titulada «Con-
dicién juridica, privilegios e inmunidades de las organi-
zaciones internacionales y sus funcionariosy, el Sr. Abdu-
llah El-Erian y el Sr. Leonardo Diaz Gonzalez actuaron
sucesivamente como Relatores Especiales. Los proyectos
de articulos se remitieron al Comité de Redaccion, pero
no fueron devueltos al Pleno. En 1992, la Comision deci-
di6 «aplazar por el momento la consideracion de un tema
que no parecia responder a una necesidad apremiante de
los Estados o de las organizaciones internacionales»!.

3. Esverdad que en muchos instrumentos constitutivos
de organizaciones internacionales, protocolos sobre pri-
vilegios e inmunidades o acuerdos de sede se reconoce la
inmunidad. Sin embargo, esas disposiciones son a menudo
muy generales. Por otra parte, no es raro que la cuestion
de la inmunidad se plantee ante los tribunales de Estados
que no estan obligados por ningln tratado a este respecto.
La pertinencia del tema también depende de la constante
expansion de las actividades de muchas organizaciones
internacionales. Por ejemplo, plantea algunos problemas
la practica de organizar reuniones fuera del territorio de
los Estados con los que existen acuerdos de sede en vigor.

4. La existencia, en derecho internacional general, de
una obligacion de conceder la inmunidad a las organi-
zaciones internacionales ha sido reconocida por varios
tribunales. Segtin el Tribunal del Trabajo de Ginebra en
el asunto ZM v. Permanent Delegation of the League of
Arab States to the United Nations, «las organizaciones
internacionales, de caracter universal o regionaly, gozan
de una «inmunidad de jurisdiccion absoluta»?. El Tribu-
nal Supremo de los Paises Bajos sostuvo, en el asunto
Iran-United States Claims Tribunal v. AS, que, «incluso a

' Anuario... 1992, vol. 11 (segunda parte), pag. 57, parr. 362.

2 ZM v. Permanent Delegation of the League of Arab States to the
United Nations, sentencia de 17 de noviembre de 1993, International
Law Reports, vol. 116, pags. 643 y ss., en pag. 647.
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falta de tratado, [...] se desprende del derecho internacio-
nal no escrito que una organizacion internacional goza del
privilegio de la inmunidad de jurisdiccion en las mismas
condiciones que se establecen generalmente en los trata-
dos antes mencionados, y en cualquier caso en el Estado
en cuyo territorio tiene su sede la organizacion, con el
consentimiento del gobierno del Estado anfitrién»®. En el
asunto 7. M. c. Ligue des Etats Arabes, el Tribunal de
Casacion de Bélgica se refirio a la inmunidad reconocida
a las organizaciones internacionales, bien por un princi-
pio general de derecho internacional, bien por acuerdos
especiales®,

5. Adoptaron decisiones similares el Tribunal de Ape-
lacion del Distrito de Columbia de los Estados Unidos en
el asunto Weidner v. International Telecommunications
Satellite Organization® y el Tribunal Supremo de Filipinas
enuna serie de sentencias. Por ejemplo, en el asunto South-
east Asian Fisheries Development Center v. Acosta, este
ultimo Tribunal declard: «Una de las inmunidades basicas
de una organizacion internacional es la inmunidad de la
jurisdiccion local, lo que significa que goza de inmunidad
respecto de los procedimientos y resoluciones judiciales
de los tribunales del pais donde se encuentra»®.

6. Precedentes como los mencionados hacen pensar
que es necesario proceder a un examen minucioso de la
practica de los Estados a fin de llegar a conclusiones ade-
cuadas desde el punto de vista de la codificacion o del
desarrollo progresivo.

7. Un estudio sobre la inmunidad de jurisdiccion de
las organizaciones internacionales no requerird simple-
mente determinar hasta qué punto las normas relativas
a la inmunidad de los Estados pueden aplicarse también
a las organizaciones internacionales. La inmunidad de
estas ultimas debe estudiarse en el contexto de los recur-
sos disponibles para el ejercicio de acciones contra una
organizacion, segun las normas de la organizacion o los
acuerdos de arbitraje. Es necesario evitar el riesgo de que
se produzca una denegacion de justicia. Asi, por ejemplo,
en la sentencia antes mencionada del Tribunal del Trabajo
de Ginebra, éste estudio si existia una «posibilidad real de
recurso ante el tribunal administrativo de la Organizacion

3 Iran-United States Claims Tribunal v. AS, sentencia de 20 de
diciembre de 1985, ibid., vol. 94, pags. 327 y ss., en pag. 329.

4T M. c. Ligue des Etats Arabes, sentencia de 3 de diciembre de
2001, que se puede consultar en la pagina web www.cassonline.be.

S Weidner  v.  International — Telecommunications — Satellite
Organization, sentencia de 21 de septiembre de 1978, International Law
Reports, vol. 63, pags. 191 y ss.

¢ South-east Asian Fisheries Development Center v. Acosta,
sentencia de 2 de septiembre de 1993, que se puede consultar en la
pagina web www.lawphil.net.
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demandada»”’. Mds recientemente, en Pistelli c. Istituto
universitario europeo, el Tribunal de Casacion de Italia
resolvio que la inmunidad de jurisdiccion de una organi-
zacion internacional es admisible cuando las normas de
la organizacion garantizan «la tutela judicial de los mis-
mos derechos e intereses ante un tribunal independiente e
imparcial»®.

8. Principales cuestiones que plantea el tema:

—  Definicion de las organizaciones internaciona-
les que abarcara el estudio.

— Inmunidad de la jurisdiccion contenciosa. En
especial: modalidades para dar efecto a la
inmunidad, consentimiento para el ejercicio de
la jurisdiccion, efectos de la participacion en
un proceso ante un tribunal, reconvenciones;
cuestiones relativas a los actos de comercio,
contratos de trabajo, asuntos relacionados con
la propiedad, participaciéon en sociedades u
otras entidades colectivas; efectos de un acuer-
do de arbitraje.

— Inmunidad respecto de medidas coercitivas
relacionadas con un proceso ante un tribunal.

—  Proteccion de los derechos de las personas
naturales y juridicas en relacion con la inmuni-
dad de jurisdiccion de las organizaciones inter-
nacionales. En especial, funcion de los medios
alternativos de solucion de controversias.

9. Tratados aplicables, principios generales o legisla-
cion o decisiones judiciales pertinentes:

En este documento se ha hecho referencia a algu-
nas tendencias observadas en los tratados, la legislacion
nacional y las decisiones judiciales. Mientras que los
tratados y la legislacion se refieren a un niimero limitado
de organizaciones, en algunas decisiones judiciales se
ha examinado también en términos generales la cuestion
de la inmunidad de jurisdiccién de las organizaciones
internacionales.

10. Doctrina actual:

Actualmente hay division de opiniones acerca de
la existencia de normas de derecho internacional general
que regulen las inmunidades de las organizaciones inter-
nacionales. Algunos estudios siguen negando que tales

7ZM v. Permanent Delegation of the League of Arab States to the
United Nations (véase la nota 2 supra), pag. 649.

8 Pistelli c. Istituto universitario europeo, sentencia de 28 de octubre
de 2005, Rivista di Diritto Internazionale, vol. 89 (2006), pags. 248 y
ss., en pag. 254.

normas existan’, pero la tendencia dominante en los ulti-
mos trabajos se inclina mas a admitir que alguna forma
de inmunidad!® —a veces incluso la inmunidad abso-
luta— forma parte del derecho internacional. La inmuni-
dad de jurisdiccion respecto de las medidas de ejecucion
goza de una aceptacion mas amplia'!. Se adjunta una
nota bibliografica.

11. Ventajas de elaborar un proyecto de convencion:

Dado el niimero de casos en que no se aplican los
tratados relativos a las inmunidades de las organizaciones
internacionales, y habida cuenta también del caracter
general de la mayoria de las disposiciones convenciona-
les, convendria a todos los interesados que se pudieran
determinar mas facilmente cudles son las normas de dere-
cho internacional por las que se rigen las inmunidades
de las organizaciones internacionales. Se deberia tomar
debidamente en consideracion, cuando proceda, la necesi-
dad de desarrollo progresivo. La creciente importancia de
las actividades econdmicas de las organizaciones interna-
cionales, que a menudo compiten directamente con el sec-
tor privado, hace que la cuestion cobre urgencia.

Si se decidiera estudiar el tema, éste se prestaria
a la preparaciéon de un proyecto de convencion que se
aplicaria junto con la Convencion de las Naciones Unidas
sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y
de sus bienes.

? Véanse P. Glavinis, Les litiges relatifs aux contrats passés entre
organisations internationales et personnes privées, Paris, Librairie
générale de droit et de jurisprudence, 1990, pag. 122; S. De Bellis,
L’immunita delle organizzazioni internazionali dalla giurisdizione,
Bari, Cacucci, 1992, pag. 18; P. Klein, La responsabilité des
organisations internationales dans les ordres juridiques internes et en
droit des gens, Bruselas, Bruylant, 1998, pag. 230, y H. Fox, The Law
of State Immunity, Oxford University Press, 2002, pag. 469.

10 yéanse J.-F. Lalive, «L’immunité de juridiction des Etats et des
organisations internationales», Recueil des cours de I’Académie de
droit international de La Haye, 1953-111, vol. 84 (1955), pags. 209 y
ss., especialmente pag. 304; E. H. Fedder, «The functional basis of
international privileges and immunities: a new concept in international
law and organization», American University Law Review, vol. 9 (1960),
pags. 60 a 69, y B. Conforti, Diritto Internazionale, Napoles, Editoriale
Scientifica, 2002, pag. 259. Dominicé sostiene que ha surgido una
norma consuetudinaria inicamente con respecto a las Naciones Unidas
y a los organismos especializados (véase C. Dominicé, «L’immunité
de juridiction et d’exécution des organisations internationalesy,
Recueil des cours de I’Académie de droit international de La Haye,
1984-1V, vol. 187 (1985), pags. 145 y ss., especialmente pag. 220).

"Véanse F. Schroer, «Sull’applicazione alle organizzazioni
internazionali dell’immunita statale dalle misure esecutive», Rivista di
diritto internazionale privato e processuale, vol 13 (1977), pags. 575
y ss., especialmente pag. 584; Dominicé, loc. cit. (nota supra),
pag. 225; J. Moussé€, Le contentieux des organisations internationales
et de [’Union européenne, Bruselas, Etablissements Emile Bruylant,
1997, pags. 376 y 377, y C. Zanghi, Diritto delle organizzazioni
internazionali, Turin, G. Giappichelli Editore, 2001, pag. 330.
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Anexo 11

PROTECCION DE LAS PERSONAS EN CASOS DE DESASTRE

(Secretaria)

A. Introduccién

1. El tema «proteccion de las personas en casos de
desastre» quedaria comprendido en la categoria de «nue-
vas cuestiones surgidas en el &mbito del derecho interna-
cional y preocupaciones urgentes de la comunidad inter-
nacional en su conjunto», que fue prevista por la Comision
en su 49.° periodo de sesiones al establecer las directrices
para la inclusion de los temas en el programa de trabajo
a largo plazo'. El tema se centraria, en su fase inicial, en
la proteccion de las personas en el contexto de los desas-
tres naturales o de los componentes de desastres naturales
de emergencias mas amplias, mediante la realizacion de
actividades destinadas a la prevencion y la mitigacion de
los efectos de desastres naturales y mediante la prestacion
de socorro humanitario inmediatamente después de tales
desastres. En vista de la actual situacion de la evolucion
de las normas internacionales vigentes sobre el socorro
para casos de desastre, asi como de la necesidad de que se
sistematicen esas normas, percibida especialmente entre
las entidades que se ocupan del socorro en casos de desas-
tre (tanto dentro de las Naciones Unidas como fuera de
éstas), el tema merece ser examinado por la Comision.

2. Los desastres naturales forman parte, sin embargo,
de una gama mas amplia de catastrofes que incluye los
desastres producidos por el hombre y otros desastres tec-
nologicos. Cabe establecer otra distincion entre emergen-
cias derivadas de un solo desastre (natural o de otro tipo)
y «emergencias complejas», que pueden tener su origen
en varios desastres, bien naturales bien provocados por
el hombre (como los conflictos armados)®>. Ademas, se
observa que esta distincion entre los desastres naturales y
los desastres de otro tipo, como los tecnologicos, no siem-
pre se mantiene en los textos juridicos vigentes ni en los
documentos de otra indole que tratan de los desastres, ya
que, de hecho, no siempre se puede establecer una distin-
cion clara. Por consiguiente, aunque se sefala que la nece-
sidad mas inmediata tal vez sea examinar las actividades
que se realizan en el contexto de los desastres naturales,
ello no impide que se puedan estudiar asimismo los prin-
cipios y las normas internacionales que rigen las medidas
adoptadas en relacion con otros tipos de catastrofes.

' Anuario... 1997, vol. 1I (segunda parte), parr. 238.

2 Las emergencias complejas se han definido como «una crisis
humanitaria producida en un pais, regién o sociedad que implica una
pérdida total de autoridad resultante de un conflicto interno o externo y
que requiere una respuesta internacional que va mas alla del mandato
o la capacidad de un solo organismo o del programa en curso de las
Naciones Unidas» (Documento de trabajo sobre la definicion de
emergencia compleja, Comité Permanente entre Organismos, diciembre
de 1994).
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B. Antecedentes
DESASTRES NATURALES

3. Dejando aparte las consideraciones de los efectos de
las actividades humanas sobre el medio ambiente y sus
posibles vinculaciones con la frecuencia y la gravedad de
los desastres naturales, éstos se distinguen por dimanar
de episodios naturales de la historia geoldgica o hidro-
meteorologica, segun el caso, del planeta. Estos «peligros
naturales» pueden ser terremotos, inundaciones, erupcio-
nes volcanicas, deslizamientos de tierras, huracanes (tifo-
nes, ciclones), tornados, tsunamis (maremotos), sequias y
plagas, que por lo general causan elevadas pérdidas, tanto
de vidas como de bienes*. Los terremotos se suelen pro-
ducir subitamente y dan lugar a derrumbamientos de edi-
ficios, deslizamientos de tierras o tsunamis, que causan la
destruccion generalizada de bienes y la pérdida de vidas
humanas®*. Aunque los huracanes (ciclones y tifones), los
tornados e incluso las erupciones volcanicas pueden pre-
verse con antelacion, el fenomeno en si puede producirse
de forma subita y violenta y arrasar grandes superficies,
causando la desorganizacion o el derrumbamiento de los
sistemas de abastecimiento de alimentos y de agua pota-
ble, asi como brotes epidémicos. Por su parte, la sequia,
la escasez de alimentos o las malas cosechas, si bien se
producen paulatinamente, tienen también repercusiones
devastadoras. Esos desastres, que frenan de golpe el pro-
ceso de desarrollo, constituyen un gran obstaculo para el
desarrollo sostenible y la reduccion de la pobreza®.

4. El que esos fendmenos se conviertan en «desastres»
refleja mas bien la vulnerabilidad de los seres humanos a
los efectos adversos de los peligros naturales®. De hecho,
el rapido aumento de los asentamientos humanos en zonas
historicamente propensas a los desastres, como las llanu-
ras aluviales, las zonas costeras y las fallas geoldgicas

3 Se ha calculado que, solo en 2004, se produjeron 360 desastres
que afectaron a mas de 145 millones de personas y causaron mas
de 103.000 millones de dolares de los EE.UU. en dafios materiales
(Informe del Secretario General sobre el fortalecimiento de la
Coordinacion de la Asistencia Humanitaria de Emergencia de las
Naciones Unidas, 2005, A/60/87-E/2005/78, parr. 4).

4Se calcula que el tsunami generado por el violento terremoto
que se produjo frente a las costas de Sumatra el 26 de diciembre de
2004 afectd a 12 paises riberefios del océano Indico y causé mas
de 240.000 muertes y el desplazamiento de mas de un millon de
personas (ibid.).

3 Declaracion de Hyogo, aprobada en la Conferencia Mundial sobre
la Reduccion de los Desastres el 22 de enero de 2005 (A/CONF.206/6,
resolucion 1).

®Véase infia la nota 45 donde se examina el término «amenaza/
peligro» y su relacion con los «desastresy.
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(los llamados «puntos calientes» de las zonas sismicas),
se ha traducido en un aumento de la probabilidad de
sufrir pérdidas y destrucciones de bienes. Ademas, para
la naturaleza no hay fronteras politicas. Muchos desas-
tres naturales, como el tsunami de 2004, afectan al mismo
tiempo a varios Estados o incluso a regiones enteras.
En esos casos, el socorro adquiere dimensiones y caracter
internacionales.

ACTIVIDADES RECIENTES DE SOCORRO EN CASOS DE DESASTRE

5. Aunque, cuando se producen desastres naturales, el
Estado afectado es el responsable de la intervencion y de
la coordinacion, ese Estado puede pedir ayuda internacio-
nal. La participacion de la comunidad internacional no se
limita a los desastres que afectan a varios paises, sino que
puede ser solicitada expresamente por Estados que, a titulo
individual, piden asistencia para hacer frente a los efectos
de catastrofes que tienen lugar exclusivamente dentro de
sus fronteras. En la actualidad, un grupo heterogéneo de
entidades, del que forman parte organizaciones internacio-
nales como las Naciones Unidas y sus organismos espe-
cializados, los principales donantes y las organizaciones
no gubernamentales, destina una cantidad considerable de
recursos a la asistencia a los Estados y poblaciones que han
sufrido los efectos de desastres naturales’.

6. LaAsamblea General, en su resolucion 46/182, de 19
de diciembre de 1991, sefial6 que las actividades funda-
mentales realizadas en esta esfera eran: la prevencion y
mitigacion de los desastres; la preparacion, en particular
aumentando la capacidad de alerta temprana; el mejo-
ramiento de la capacidad contingente, como los meca-
nismos de financiacion contingente; los llamamientos
unificados para recabar asistencia; y la coordinacién, la
cooperacion y el liderazgo para proporcionar socorro de
emergencia®. Esa clasificacion de actividades sigue siendo
en general valida hoy en dia, aunque el tipo de actividades
que se llevan a cabo ha evolucionado considerablemente
desde 1991.

7. En el plano operacional, es fundamental la rapidez
en la intervencion, inmediatamente después del desastre,
y cobra particular importancia la coordinacion in situ de
los recursos de la respuesta en tiempo real®. Sin embargo,
el personal de socorro humanitario se suele enfrentar a
diversos problemas que obstaculizan su labor. Entre éstos
cabe destacar las dificultades de la coordinacion sectorial
(tanto intersectorial como intrasectorial); las limitaciones
de la capacidad para movilizar a expertos técnicos en el
momento en que son necesarios; la insuficiencia de la
capacidad de suministro de agua, del saneamiento, del
alojamiento, y de la proteccion y administracion de los
campamentos; los problemas de la puntualidad y la insu-
ficiencia de los fondos; las dificultades en la preparacion

"Dentro de las Naciones Unidas, la responsabilidad de la
coordinacion de la intervencion internacional en casos de desastre
corresponde al Coordinador del Socorro de Emergencia, que es también
el Secretario General Adjunto de Asuntos Humanitarios, encargado de
la Oficina de Coordinacion de Asuntos Humanitarios (OCAH).

8 En la resolucion también se destaca la vinculacion entre socorro,
rehabilitacion y desarrollo.

?Véase A. Katoch, «International natural disaster response and
the United Nations», en V. Bannon (coord.), International Disaster

Response Laws, Principles and Practice: Reflections, Prospects and
Challenges, Ginebra, FICR, 2003, pag. 48.

nacional y local; las deficiencias en la capacidad de res-
puesta y el hostigamiento y la muerte intencionales del
personal de socorro humanitario.

8. Aunque algunos obstaculos son de caracter técnico,
otros son juridicos, y seria preciso disponer de un marco
normativo que agilizara considerablemente las dispo-
siciones técnicas. Cabe citar, como ejemplo de ello, las
insuficiencias de los marcos normativos actuales, que por
lo general se han pensado para momentos de normalidad
y resultan insuficientes o inadecuados para facilitar las
medidas de respuesta durante las emergencias. En ocasio-
nes, el personal de socorro humanitario no puede acceder
rapidamente al lugar en el que se ha producido el desastre
a causa de los tramites relacionados con los visados o con
los servicios de inmigracion y de aduanas, o a causa de
los procedimientos y autorizaciones necesarios para los
sobrevuelos y los aterrizajes. A veces se producen atascos
y retrasos logisticos en los puntos de transbordo, debido
a los controles de exportacion y de importacion, asi como
a la tramitacién de documentacion y al pago de derechos
de aduanas. Otras veces se plantea el problema de las pre-
rrogativas e inmunidades, asi como el de la delimitacion
de las responsabilidades. Ademas, la comunidad juridica
internacional se ha ocupado recientemente de la seguri-
dad del personal de socorro humanitario, en particular el
personal de las Naciones Unidas y el personal asociado'.
En las emergencias complejas, esos problemas pueden
verse agravados por la situacion politica del momento en
el Estado que se enfrenta a un desastre natural.

PROTECCION DE LAS VICTIMAS

9. La asistencia humanitaria, incluido el socorro en
casos de desastre, se presta, en particular, en el contexto
normativo mas amplio de la proteccion de las victimas
de los desastres, incluidos los desastres naturales, cues-
tién que sigue siendo objeto de debate entre las entida-
des que se ocupan del socorro en casos de desastre'l.
No obstante, la actual propuesta debe considerarse como
parte de la reflexion actual sobre un nuevo principio
que conlleva la responsabilidad de proteger'?, principio
que, aunque se formula primordialmente en el contexto
de los conflictos, puede ser también de aplicacion a los
desastres.

10. De las tres responsabilidades especificas sefialadas
en 2004 por el Grupo de alto nivel sobre las amenazas,
los desafios y el cambio como implicitas en la responsa-
bilidad general de proteger, la responsabilidad de prevenir
que incumbe a la comunidad internacional se considera la

10'V¢anse la Convencion sobre la Seguridad del Personal de las
Naciones Unidas y el Personal Asociado, aprobada en 1994, asi como
su Protocolo Facultativo, aprobado por la Asamblea General en su
resolucion 60/42, de 8 de diciembre de 2005 (por el que se amplia el
alcance de la Convencion de 1994 a las operaciones de las Naciones
Unidas destinadas, en particular, a prestar asistencia humanitaria de
emergencia y se ofrece a los Estados anfitriones la posibilidad de
declarar que no aplicara el Protocolo cuando la asistencia humanitaria
se preste con el fin exclusivo de responder a un desastre natural).

' Véase «Humanitarian Response Review. An independent report
commissioned by the United Nations Emergency Relief Coordinator
and Under-Secretary-General for Humanitarian Affairs» (agosto de
2005), parr. 4.2, pags. 30 y 31.

12 Véase el informe del Grupo de alto nivel sobre las amenazas, los
desafios y el cambio, «Un mundo mas seguro: la responsabilidad que
compartimosy, de 2004, documento A/59/565 y Corr.1.
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de mayor importancia para la cuestion de que se trata'>. El
principio de la prevencion, que comprende la reduccion
del riesgo, esta bien establecido en la esfera del socorro
en casos de desastre y fue reafirmado recientemente en
la Declaracion de Hyogo!4 aprobada en la Conferencia
Mundial sobre la Reduccién de los Desastres, celebrada
en enero de 2005. En la Declaracion, al tiempo que se
reconoce la importancia de lograr la participacion de
todos los interesados, en particular las instituciones finan-
cieras y las organizaciones regionales e internacionales,
la sociedad civil, incluyendo las organizaciones no guber-
namentales y los voluntarios, el sector privado y la comu-
nidad cientifica, se afirma que incumbe principalmente a
los Estados la proteccion de su poblacion y de sus bienes
en su territorio frente a los peligros, bien naturales, bien
inducidos por procesos humanos'’.

C. Reseiia de las normas y reglas vigentes

11. Las distintas actividades emprendidas a nivel inter-
nacional en respuesta a los desastres han llegado a estar
reguladas por una serie de normas juridicas que, colecti-
vamente, se han denominado «derecho internacional de
las intervenciones en casos de desastre»'®. No se trata de
una esfera totalmente nueva del derecho internacional’.
Sus origenes se remontan por lo menos a mediados del
siglo XVIII, cuando Emer de Vattel escribi6:

cuando se presente la ocasion, toda nacion deberd prestar su
ayuda para impulsar el avance de otras naciones y salvarlas del
desastre y la ruina, siempre y cuando pueda hacerlo sin correr un
riesgo excesivo's.

[...] Siuna nacién padece hambre, todas las que dispongan de
provisiones sobrantes deberan brindarle asistencia en su necesi-
dad, sin exponerse, no obstante, a la escasez [...] Prestar ayuda
en tal trance es un acto de humanidad tan instintivo que se haria
dificil encontrar una nacion civilizada que se negara por com-
pleto a hacerlo [...] Cualquiera sea la calamidad que fecte a una
nacion, la ayuda que se le debe es la misma'.

12.  En su forma moderna, el derecho internacional de
las intervenciones en casos de desastre consiste en las

13 Se propone que la Comision, siguiendo su practica tradicional
de centrarse en la interaccion pacifica entre los Estados, no examine
la cuestion de la responsabilidad de actuar como respuesta, incluso
con medidas coercitivas y, en casos extremos, mediante intervencion
militar.

14 Véase la nota 5 supra, resolucion 1.

15 Ibid., parrafos 2 y 4 de la parte dispositiva, respectivamente.

¢ En el titulo de esta propuesta se usa el término «socorro» para
conferir un sentido mas amplio al tema, es decir, para no limitarlo a la
fase de «respuesta». Sin embargo, en la medida en que la «respuestay
abarque otras actividades conexas, como las de mitigacion del riesgo en
prevision de los desastres, ambos términos podran utilizarse de forma
intercambiable.

7Véase M. H. Hoffman, «What is the scope of international
disaster response law?», en V. Bannon (coord.), International Disaster
Response Laws, Principles and Practice: Reflections, Prospects and
Challenges, Ginebra, FICR, 2003, pag. 13.

18 E. de Vattel, The Law of Nations or the Principles of Natural Law
applied to the Conduct and to the Affairs of Nations and of Sovereigns,
texto de 1758, tomos 1, II, III y IV, traduccion de Charles G. Fenwick
con una introduccion de Albert de Lapradelle, Institucién Carnegie de
Washington, 1916, vol. III, pag. 114.

1 Ibid., pag. 115. El autor observa al mismo tiempo que, si el Estado
puede pagar las provisiones suministradas, éstas se le podran vender
por un precio justo, y seflala que no existe obligacion alguna de dar
al Estado lo que éste pueda obtener por si mismo, y, por consiguiente,
tampoco de hacerle donacion de cosas que sea capaz de comprar.

normas y principios de la asistencia internacional humani-
taria que se aplican en el contexto de un desastre, natural
o tecnologico, en tiempo de paz*®. Mas concretamente, el
«nucleo» de ese derecho se ha descrito como «[l1]as leyes,
normas y principios aplicables al acceso, la facilitacion,
la coordinacion, la calidad y la rendicion de cuentas de
las actividades internacionales de intervencion en casos
de desastres no relacionados con conflictos, que abarcan
la preparacion para desastres inminentes y la realizacion
de actividades de socorro y asistencia humanitaria»?'.

13.  En si mismos, los desastres no se han considerado
fuente directa de derechos y obligaciones internacionales.
Sin embargo, ocasionalmente han dado lugar a la con-
certacion de acuerdos internacionales?. En la actualidad,
el derecho internacional de las intervenciones en casos
de desastre esta formado por un conjunto relativamente
grande de disposiciones de derecho convencional que
comprende diversos acuerdos multilaterales (de ambito
tanto mundial como regional)®, asi como una importante
red de tratados bilaterales que ha ido creandose en Europa
y en otros lugares®. Muchos de esos acuerdos se refieren

20 Véase Hoffman, loc. cit. (nota 17 supra), pag. 13.

2l FICR, «Derecho internacional de las intervenciones en casos de
desastre (DIICD), Proyecto DIICD 2002-2003», 2003, pags. 16 y 17.

2Véase J. H. W. Verzijl, International Law in Historical
Perspective, Leiden, A. W. Sijthoff, 1973, pag. 47.

2 Aunque desde el final de la guerra s6lo se han aprobado dos grandes
acuerdos multilaterales que tratan especificamente sobre el socorro en
casos de desastre, a saber, la Convencion sobre asistencia en caso de
accidente nuclear o emergencia radiologica (1986) y el Convenio de
Tampere sobre el suministro de recursos de telecomunicaciones para
la mitigacion de catastrofes y las operaciones de socorro en casos de
catastrofe (aprobado en la Conferencia Intergubernamental sobre
Telecomunicaciones de Emergencia celebrada en Tampere (Finlandia)
del 16 al 18 de junio de 1998), varios otros tratados multilaterales
también pueden ser pertinentes en la medida en que tratan algunos
aspectos del socorro en casos de desastre en el contexto del transporte
terrestre, aéreo y maritimo, asi como de los procedimientos aduaneros.
Ejemplos de esos tratados son la Convencion sobre prerrogativas
e inmunidades de las Naciones Unidas (1946), el Convenio sobre el
Transporte Internacional por Ferrocarril (1980) el Convenio sobre
Aviacion Civil Internacional (1944), el Convenio para Facilitar el Trafico
Maritimo Internacional (1965), el Convenio relativo a la admision
temporal (1990), el Convenio internacional para la simplificacion y
armonizacién de los regimenes aduaneros (aprobado en Kyoto en 1973
con los auspicios del Consejo de Cooperacion Aduanera) y el Convenio
internacional (revisado) para la simplificacion y armonizacion de los
regimenes aduaneros (aprobado en Kyoto en 1999 con los auspicios
de la Organizacion Mundial de Aduanas), que incluyen disposiciones
para facilitar la salida, la entrada o el transito de suministros de socorro,
asi como para agilizar los procedimientos de aduanas. También son
pertinentes hasta cierto punto la Convencion sobre la Seguridad del
Personal de las Naciones Unidas y el Personal Asociado (1994) y su
Protocolo Facultativo de 2005 (véase la nota 10 supra), donde, entre
otras cosas, se establece la obligacion de los Estados de reprimir y
castigar los delitos cometidos contra una clase especifica de personal
protegido.

4 Los acuerdos regionales son el Acuerdo parcial abierto del Consejo
de Europa para la prevencion, la proteccion y la organizacion del socorro
en caso de catastrofes naturales y tecnologicas graves (1987), resolucion
(87) 2 (aprobada por el Comité de Ministros el 20 de marzo de 1987),
y el Acuerdo para la importacion temporal en régimen de franquicia
aduanera, a titulo de préstamo gratuito y con fines diagnosticos o
terapéuticos, de material medicoquirtrgico y de laboratorio destinado a
los establecimientos sanitarios (1960); la Convencion Interamericana para
Facilitar la Asistencia en Casos de Desastre (aprobada en el 21.° periodo
ordinario de sesiones de la Asamblea General de la Organizacion de los
Estados Americanos, celebrada en Santiago de Chile el 6 de julio de 1991)
y el Acuerdo de la Asociacién de Naciones del Asia Sudoriental (ASEAN)
sobre Gestion en Casos de Desastre e Intervencion en Situaciones de
Emergencia (aprobado en Ventiane el 26 de julio de 2005).
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a la prestacion de asistencia mutua, la reglamentacion de
las solicitudes y ofrecimientos de asistencia, la facilita-
cion de la entrada en territorio soberano, la cooperacion
técnica, el intercambio de informacién y la capacitacion.
Otras disposiciones comunes se refieren a la reglamenta-
cion de la entrada del personal y del material y a la circu-
lacion dentro del territorio, la entrada de suministros de
socorro y las normas de aduanas, el estatuto, la inmunidad
y la proteccion del personal y los gastos relacionados con
las operaciones de socorro®.

14. También se puede encontrar otra fuente de normas
en el considerable nimero de memorandos de entendi-
miento y acuerdos de sede que suelen concertarse entre
las organizaciones intergubernamentales o no guberna-
mentales y los Estados. Aunque muchos de esos ins-
trumentos se refieren a un contexto especifico, se pue-
den discernir en ellos algunas disposiciones generales
o comunes que han sido aceptadas como reflejo de la
percepcion comun de que son cuestiones de derecho
internacional.

15. Ademas, gran parte del desarrollo del derecho
internacional de las intervenciones en casos de desas-
tre ha tenido lugar en el &mbito del derecho no vincu-
lante, por ejemplo en el contexto de resoluciones de la
Asamblea General, del Consejo Econdomico y Social de
las Naciones Unidas y de otros 6rganos como la Confe-
rencia Internacional de la Cruz Roja; de declaraciones
politicas, y de cddigos de conducta, directrices operacio-
nales y normas y reglamentos internos de las Naciones
Unidas que proporcionan instrumentos de interpretacion
para la preparacion, la movilizacion, la coordinacion, la
facilitacion y la prestacion de asistencia humanitaria en
casos de desastre®. Actualmente, la «piedra angular» es
la resolucion 46/182 de la Asamblea General, de 19 de
diciembre de 1991, que, junto con otros instrumentos
como la resolucion de la Conferencia Internacional de
la Cruz Roja sobre medidas para acelerar la prestacion
de socorro internacional”’, es un elemento clave de un
marco reglamentario en expansion cuya base y com-
plemento es una serie de resoluciones de la Asamblea

2 Véase «Derecho internacional de las intervenciones en casos
de desastre (DIICD), Proyecto DIICD 2002-2003» (nota 21 supra),
pag. 18.

26 Véanse, por ejemplo, las medidas para acelerar la prestacion de
socorro internacional aprobadas en la 23.* Conferencia Internacional
de la Cruz Roja, resolucion 6, CICR/FICR, Handbook of the
International Red Cross and Red Crescent Movement, 13.* ed.,
Ginebra, 1994, pags. 811 a 815; la resolucion 2102 (LXIII) del
Consejo Econdomico y Social, de 3 de agosto de 1977; la Declaracion
de principios para el socorro humanitario internacional a la
poblacion civil en situaciones de desastre, de 1969, aprobada por
la 21.* Conferencia Internacional de la Cruz Roja, resolucion 26,
Handbook of the International Red Cross and Red Crescent
Movement, pag. 808; la Recomendacion del Consejo de Cooperacion
Aduanera para acelerar la expedicion de los envios de socorro,
de 8 de junio de 1970, documento T2-423 (puede consultarse en
www.wcoomd.org/); Proyecto Esfera, la Carta Humanitaria y las
normas minimas de respuesta humanitaria en casos de desastre,
Ginebra, Proyecto Esfera, 2004, y el Codigo de Conducta para
el Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna
Roja y las organizaciones no gubernamentales que se ocupan del
socorro en casos de desastre, anexo VI de las resoluciones de la 26.*
Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja,
International Review of the Red Cross, n.° 310 (enero-febrero 1996),
pags. 119 y ss.

27 Véase la nota supra.

General®®y otros instrumentos, el mas reciente de los
cuales es el Marco de Accion de Hyogo?®.

APLICABILIDAD DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO Y
DE OTRAS NORMAS PERTINENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL

16. Los comentaristas suelen tomar el derecho interna-
cional humanitario como punto de referencia y compa-
racion cuando se trata de desarrollar el derecho interna-
cional de las intervenciones en casos de desastre®. Los
vinculos entre ambos campos son reflejo del patrimonio
comun del impulso humanitario y apuntan a las misiones
especificas tanto del CICR como de la FICR. Aunque no
es seguro que el derecho internacional de las intervencio-
nes en casos de desastre evolucione de forma similar al
derecho internacional humanitario®!, existen ejemplos de
normas de derecho internacional humanitario que serian
aplicables a la prestacion de socorro en casos de desastre,
aunque solo fuera por analogia.

17. Analogamente, algunos principios y aspectos de
otras normas del derecho internacional, como las relativas
al medio ambiente, a los derechos humanos, a los refugia-
dos y a los desplazados internos, pueden ser de interés a
los efectos de un marco juridico mas amplio del socorro
en casos de desastre.

SISTEMATIZACION MEDIANTE LA CODIFICACION
Y EL DESARROLLO PROGRESIVO

18. Aunque se reconoce cada vez mas la existencia del
derecho internacional de las intervenciones en casos de
desastre es cada vez mas reconocida, también se consi-
dera que, en general, ese sector carece de coherencia como
conjunto de normas constitutivas de un Unico cuerpo
de derecho®. Las propuestas de codificacion se remon-
tan a fines del siglo xix, a las malogradas sugerencias de
ampliar el «régimen de Ginebra», que regulaba el dere-
cho internacional humanitario, para que abarcase también
a las victimas de los desastres. La creacion de la Union
Internacional de Socorros en 1927, con los auspicios

28 Véanse las resoluciones de la Asamblea General 2816 (XXVI),
de 14 de diciembre de 1971; 36/225, de 17 de diciembre de 1981;
37/144, de 17 de diciembre de 1982; 39/207, de 17 de diciembre de
1984; 41/201, de 8 de diciembre de 1986; 45/221, de 21 de diciembre
de 1990; 48/57, de 14 de diciembre de 1993; 49/139, de 20 de
diciembre de 1994; 51/194, de 17 de diciembre de 1996; 52/12, de 12
de noviembre de 1997; 52/172, de 16 de diciembre de 1997; 54/233,
de 22 de diciembre de 1999; 55/163, de 14 de diciembre de 2000;
56/103, de 14 de diciembre de 2001; 56/164, de 19 diciembre de 2001;
56/195, de 21 de diciembre de 2001; 57/150, de 16 de diciembre de
2002; 57/153, de 16 de diciembre de 2002; 58/177, de 22 de diciembre
de 2003; y 59/231, de 22 de diciembre de 2004.

2 Marco de Accion de Hyogo para 2005-2015: Aumento de la
resiliencia de las naciones y las comunidades ante los desastres,

aprobado el 22 de enero de 2005 en la Conferencia Mundial sobre la
Reduccion de los Desastres (A/CONF.206/6, resolucion 2).

30 Véase Hoffman, loc. cit. (nota 17 supra), pags. 14y 15.

31 bid., pag. 15.

32 Véase FICR, «International Disaster Response Law: A Preliminary
Overview and Analysis of Existing Treaty Law. Summary of the study
on existing treaty law prepared by Professor Horst Fischer, Bochum
University, Germany» (enero de 2003), pag. 2.

3 Establecida en virtud de la Convencion y los estatutos
constitutivos de la Union Internacional de Socorros, que entr6 en vigor
en 1932 con 30 Estados Partes. Véase B. Morse, «Practice, norms and
reform of international humanitarian rescue operations», Recueil des
cours de I’Académie de droit international de La Haye, 1977-1V, vol.
157 (1980), pags. 121 a 194, especialmente pags. 132y 133.
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de la Sociedad de las Naciones, fue la primera tentativa
importante del siglo XX de establecer un marco juridico
e institucional que reglamentase la prestacion de socorro
internacional en casos de desastre. En el preambulo de
la Convencion por la que se cred la Union se establecia
expresamente como uno de sus propositos contribuir al
avance del derecho internacional en esa esfera.

19.  Aunque la Unién resultd en gran medida ineficaz y fue
sustituida por las Naciones Unidas y sus organismos espe-
cializados, posteriormente se siguieron haciendo varias pro-
puestas para la codificacion de algunos aspectos del derecho
internacional de las intervenciones en casos de desastre*. En
las Naciones Unidas, ya en 1971, la Asamblea General, en
su resolucion 2816 (XXVI), invit6 a los posibles gobiernos
beneficiarios a que estudiaran la posibilidad de adoptar las
medidas legislativas o de otra indole que fueran apropiadas
para facilitar la recepcion de la ayuda, incluidos los dere-
chos de vuelo y aterrizaje y las prerrogativas e inmunidades
necesarios para los grupos de socorro. A principios de los
afios ochenta, por iniciativa del Coordinador del Socorro de
Emergencia de las Naciones Unidas, se realizd un estudio
sobre la posibilidad de negociar un instrumento relativo a
las operaciones de socorro en casos de desastre. Este fue
estudiado posteriormente, en 1983, por un grupo de exper-
tos en derecho internacional, encabezado por el entonces
Presidente de la Comision de Derecho Internacional, y tuvo
como resultado la propuesta del Secretario General de que
se preparase un proyecto de convenio internacional para
acelerar la prestacion de socorro de emergencia®. La pro-
puesta no se siguio estudiando después de su presentacion
inicial al Consejo Econémico y Social, en 1984, y tampoco
prosperd una propuesta ulterior, presentada a finales de los
anos ochenta, relativa a una convencion sobre el deber de
asistencia humanitaria, a causa principalmente de la renuen-
cia de varias grandes organizaciones no gubernamentales®.
Se plante6 una iniciativa similar en el Consejo Mundial de
la Alimentacion (del Programa Mundial de Alimentos) en
su 15.° periodo de sesiones, celebrado en El Cairo en 1989,
que tuvo ante si una propuesta relativa a un acuerdo inter-
nacional sobre el transito en condiciones de seguridad de la
ayuda alimentaria de urgencia para las poblaciones afectadas
por disturbios civiles, guerras o desastres naturales®’.

34 Por ejemplo, la Asociacion de Derecho Internacional, en su 59.
Conferencia, celebrada en Belgrado en 1980, aprobo un informe que
comprendia un proyecto de acuerdo de cooperacion para la prestacion
de socorro en casos de desastre; véase Asociacion de Derecho
Internacional, Report of the Fifty-ninth Conference, Belgrade, 17-23
August 1980, Londres, 1982, pag. 5.

35 Véase A/39/267/Add.1-E/1984/96/Add.1.

3¢ Véase A/45/587, parrs. 43 y 44. Antes ya se habia manifestado
una resistencia similar respecto de una propuesta sobre el estudio de
un «nuevo orden humanitario internacional», que entrafiaba, entre otras
cosas, la elaboracién de un marco internacionalmente reconocido de
principios juridicos generales que rigiesen las relaciones entre pueblos
y naciones en tiempo de guerra y de paz; véase A/40/348.

37Véase Documentos Oficiales de la Asamblea General,
cuadragésimo cuarto periodo de sesiones, Suplemento n.° 19
(A/44/19), primera parte. En el 16.° periodo de sesiones del Consejo,
celebrado en Bangkok en 1990, los Ministros del Consejo pidieron al
Director Ejecutivo que siguiera «consultando a todas las instituciones
interesadas sobre la formulacion de directrices relativas a unas medidas
mas eficaces para garantizar el transito en condiciones de seguridad
de la ayuda alimentaria de urgencia» (ibid., cuadragésimo quinto
periodo de sesiones, Suplemento n.° 19 (A/45/19), parr. 31). También
se recomendé al Secretario General que considerase la conveniencia
de solicitar el apoyo de la Asamblea General para la elaboracion de un
proyecto de acuerdo internacional (ibid.).

20. Resumiendo la situacion en 1990, el Secretario
General, en su informe sobre la asistencia humanitaria
a las victimas de desastres naturales y situaciones de
emergencia similares, sefialo de nuevo que se conside-
raba conveniente «crear nuevos instrumentos juridicos
para superar los obstaculos con que tropezaba la asisten-
cia humanitaria», pero limitd sus sugerencias a «nuevos
instrumentos juridicos, por ejemplo declaraciones de los
derechos de las victimas de los desastres a recibir asisten-
cia de socorro y acuerdos bilaterales entre los donantes y
los paises receptores y entre los paises receptores»3®.

21. Laidea de crear un marco juridico para la asisten-
cia internacional relacionada con los desastres naturales
y las situaciones de emergencia ambientales ha resurgido
en los ultimos afios. En su informe de 2000 sobre el forta-
lecimiento de la coordinacion de la asistencia humanita-
ria de emergencia de las Naciones Unidas®, el Secretario
General observo que en un marco de ese tipo se podrian
definir a grandes rasgos las responsabilidades de los Esta-
dos receptores y proveedores de asistencia. En conse-
cuencia, sugirié que los Estados Miembros considerasen
la posibilidad de elaborar un convenio sobre el despliegue
y la utilizacion de equipos internacionales de bisqueda y
rescate en zonas urbanas, afirmando que un convenio de
esa indole

aportaria un marco operativo para las cuestiones complejas, como la
utilizacion del espacio aéreo, las reglamentaciones aduaneras para
la importacion de equipos, las responsabilidades respectivas de los
paises aportantes y los paises receptores, que deben resolverse antes
de la iniciacion de la respuesta internacional ante un desastre natural
repentino*.

22. Analogamente, en el World Disasters Report de
2000, publicado por la FICR, también se deploraban
de forma general los escasos progresos realizados en el
ambito juridico. Después de observar que algunos trata-
dos comprendian los elementos juridicos que intervenian
en la labor de socorro humanitario, el informe describia la
situacion de la forma siguiente:

[...] fundamentalmente, existe una enorme deficiencia. No hay una
fuente definitiva y ampliamente aceptada de derecho internacional
que defina en detalle las normas juridicas, los procedimientos, los
derechos y las obligaciones relacionados con la intervencion y la
asistencia en casos de desastre. No se ha hecho ningtn intento siste-
matico de conciliar las diversas tendencias del derecho vigente, de
formalizar el derecho consuetudinario ni de ampliar y desarrollar el
derecho de nuevas maneras®*.

3 A/45/587, parrs. 41 y 45.
39 A/55/82-E/2000/61.
4 Ibid., parr. 135 m.

4P Walker y J. Walter (eds.), World Disasters Report 2000, Ginebra,
FICR, 2000, pag. 145. En 2001, la FICR inici6 un estudio sobre la
idoneidad de los mecanismos juridicos y de otra indole existentes para
facilitar las actividades humanitarias realizadas en respuesta a desastres
naturales y tecnologicos. El estudio tiene por objeto determinar los
problemas juridicos que surgen mas corrientemente en la respuesta
internacional en casos de desastre, analizar el ambito y la aplicacion
de las normas internacionales vigentes y proponer soluciones para
subsanar las deficiencias. Véanse FICR, International Disaster
Response Law, Briefing paper, abril de 2003, pag. 2, y Revised IDRL
Strategic Plan, 2005-2007, que pueden consultarse en www.ifrc.org/
idrl. En el preambulo de su resolucion 57/150, de 16 de diciembre de
2002, la Asamblea General observo este hecho y destacd en lo que
se referia a sus principios, su alcance y sus objetivos. En 2003, la
28.* Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna
Roja (integrada por todos los miembros del Movimiento de la Cruz
Roja y de la Media Luna Roja y por los Estados Partes en los Convenios
de Ginebra para la proteccion de las victimas de la guerra, de 1949)
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23. Por otra parte, se ha hecho mas hincapié en los com-
ponentes encaminados a la reduccion de riesgos y a la pre-
vencion tras la aprobacion de la Declaracion de Hyogo y
del Marco de Accion de Hyogo para 2005-2015, donde se
pide expresamente que se consideren, entre otras cosas,
los medios de reforzar los instrumentos juridicos interna-
cionales relacionados con la reduccion de los riesgos de
desastres*.

D. Propuesta de examen del tema por la Comision

24. El objetivo de la propuesta seria elaborar una serie
de disposiciones que sirvieran de marco juridico para las
actividades de socorro internacional en casos de desastre,
aclarar los principios y conceptos juridicos basicos y crear
asi un «espacio» juridico que sirviera de solida base para
las actividades de socorro. Podria tomarse como modelo
la Convencidn sobre prerrogativas e inmunidades de las
Naciones Unidas, de 1946, que en el limitado campo de
las prerrogativas e inmunidades sirve como punto de refe-
rencia de la posicion juridica dominante y se suele incor-
porar por remisiéon en los acuerdos entre las Naciones
Unidas, por un lado, y los Estados y otras entidades, por
otro. Andlogamente, el texto que se propone para regular
el socorro en casos de desastre podria servir como marco
basico de referencia para gran nimero de acuerdos espe-
cificos entre los distintos actores en esta esfera, entre ellos
las Naciones Unidas.

25. En vista de la naturaleza de esta esfera, que esta en
rapida evolucion, se prevé que los trabajos sobre el tema
se limiten principalmente a la codificacion de las reglas y
normas existentes y que si se estima procedente se preste
especial atencion al desarrollo progresivo. La labor se
centraria, pues, en la concrecion de las normas actuales
para facilitar las actividades que se llevan a cabo sobre el
terreno, mas que en la elaboracion innecesaria de nuevas
normas que podrian obstaculizar inadvertidamente esas
actividades operacionales.

BREVE EXAMEN SUSTANTIVO
a) Alcance

26. Como ya se ha sefalado (parrs. 1 y 2 supra), se
propone que la Comision limite inicialmente el alcance
ratione materiae del tema a los desastres naturales (desas-
tres relacionados con los peligros/amenazas naturales) o
a los componentes consistentes en desastres naturales de
situaciones de emergencia mas amplias. Al mismo tiempo,
cabria también estudiar las repercusiones de la distincion

pidi6 a la Federacion Internacional de Sociedades de la Cruz Roja
y de la Media Luna Roja y a las sociedades nacionales que siguieran
«impulsando medidas de colaboracion, con la participacion de los
Estados, de las Naciones Unidas y de otros organismos pertinentes, para
efectuar estudios y realizar actividades de sensibilizacion» en esta esfera
y que informaran a la Conferencia Internacional en 2007 (FICR, «28th
International Conference of the Red Cross and Red Crescent, Geneva,
2-6 December 2003. Declaration, Agenda for Humanitarian Action,
Resolutionsy, pag. 25 (Objetivo final 3.2.6)). Se expone una vision
distinta de la eficacia del derecho internacional en esta esfera en D. P.
Fidler, «Disaster relief and governance after the Indian Ocean tsunami:
what role for international law?», Melbourne Journal of International
Law, vol. 6 (2005), pags. 458 y ss., especialmente pags. 471 a 473.

42 Marco de Accion de Hyogo para 2005-2015 (véase la nota 29
supra), parr. 22.

entre desastres naturales y desastres de otro tipo, aunque
fuera mediante una cldusula «sin perjuicio». Por otra
parte, como los distintos desastres naturales tienen carac-
teristicas propias muy diferentes, el analisis de esas carac-
teristicas tal vez deba realizarse cuando se determine el
alcance ratione materiae.

27. Por lo que respecta al alcance ratione loci, el tema
abarcaria principalmente las normas que se aplican a la
escena del desastre, pero también llegarian al lugar en
el que tienen lugar la planificacion, la coordinacion y la
supervision. El alcance ratione temporis del tema com-
prenderia no solo las fases de «respuestax» al desastre, sino
también las fases anteriores y posteriores al desastre®.

28. Por lo que hace al alcance ratione personae, de la
naturaleza del tema se desprende que, aunque existen
practicas de los Estados, la actividad tiene lugar princi-
palmente por conducto de los drganos de organizacio-
nes intergubernamentales como las Naciones Unidas,
asi como mediante las actividades de organizaciones no
gubernamentales y otras entidades no estatales, como
la FICR, y por consiguiente es en ese marco donde tiene
lugar buena parte de la elaboracion de las normas juridi-
cas. Aunque en instrumentos anteriores se tiende a excluir,
explicita o implicitamente, a las organizaciones no guber-
namentales de su ambito de aplicacion, se propone que la
Comision adopte un enfoque mas amplio e incluya tam-
bién al personal de esas entidades. De ese modo, tal enfo-
que estaria en consonancia con las tendencias actuales,
de las que es buena muestra el enfoque adoptado en el
Convenio de Tampere sobre el suministro de recursos de
telecomunicaciones para la mitigacion de catastrofes y las
operaciones de socorro en casos de catastrofes, convenio
en el que, por ejemplo, se incluye en las disposiciones
sobre prerrogativas e inmunidades a los funcionarios de
las organizaciones no gubernamentales que participan en
la prestacion de asistencia en materia de telecomunicacio-
nes con arreglo al Convenio*. Ese enfoque también seria
acorde a la situacion actual, en que una parte considerable
del componente operacional de las operaciones de socorro
en casos de desastre estd a cargo de organizaciones no
gubernamentales.

29. Dado que las obligaciones existentes en materia de
derechos humanos son aplicables en el contexto de los
desastres naturales, sin perjuicio de la posibilidad de no
observarlas en situaciones de emergencia en la medida
que lo permita el derecho internacional aplicable, puede
ser también necesario considerar, desde el punto de vista
de los derechos humanos, las consecuencias de la dificil
situacion de las victimas de esos desastres, particular-
mente en lo que se refiere al derecho a la proteccion y
al acceso al socorro y a la satisfaccion de las necesida-
des basicas. Ese examen puede limitarse a una reafirma-
cion de la obligacion del Estado afectado de respetar y

4 Véase la nota 16 supra.

* Analogamente, en el contexto del régimen de proteccion
establecido por la Convencion sobre la Seguridad del Personal de las
Naciones Unidas y el Personal Asociado, la Asamblea General, en su
resolucion 58/82, de 9 de diciembre de 2003, observo, entre otras cosas,
que el Secretario General habia preparado un modelo de disposicion para
incluir en los acuerdos que se concertaran entre las Naciones Unidas
y las organizaciones u organismos no gubernamentales de asistencia
humanitaria a fin de aclarar la aplicacion de la Convencion a las personas
desplegadas por esas organizaciones u organismos; véase A/58/187.
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garantizar los derechos humanos de todas las personas
que se encuentren dentro de su territorio. Tal reafirmacion
también puede ser un factor para determinar la impor-
tancia que deba concederse al alcance del tema ratione
personae.

b) Definiciones

30. Una parte importante de la labor que ha de realizarse
es la definicion de los principales conceptos que deban
incluirse en un texto futuro. La definicion de las expresio-
nes «desastre natural» y «amenazas/peligros naturales»®
serviria para distinguir otros tipos de desastres, como los
«desastres tecnologicosy.

31. Cabe mencionar, como ejemplos de expresiones
que se han definido en diversos textos relativos a, entre
otras cosas, el suministro de socorro en casos de desastre,
«personal de socorro para casos de desastre», «bienes del
personal de socorro para casos de desastre», «envio de
socorroy, «operacion de socorro de las Naciones Unidasy,
«socorro internacional en casos de desastre», «Estado u
organizacion asistente», «Estado receptor», «Estado de
transito», «recursos militares y de defensa civil», «sumi-
nistros de socorroy», «servicios de socorroy», «mitigacion
de desastres», «riesgo de desastresy», «peligro para la
salud», «organizacion no gubernamentaly, «entidades no
estatales» y «telecomunicacionesy.

32. Ademas, se podria estudiar la inclusion de expresio-
nes técnicas especificas relativas a aspectos operacionales
particulares del socorro para casos de desastre, si se deci-
diera tratar de esos asuntos.

¢) Principios basicos

33. Hay varios principios basicos en los que se fundan
las actividades actuales en la esfera de la proteccion de
personas en casos de desastre. Muchos son reflejo de
principios vigentes que se aplican a la asistencia huma-
nitaria, es decir, que son aplicables en un contexto que
no se limita al socorro en situaciones de emergencia
causadas por desastres naturales, pero que siguen siendo
igualmente aplicables. Otros proceden de otros campos,
como la normativa internacional de derechos humanos.
Aunque en general se considera que el instrumento clave
es la resolucion 46/182 de la Asamblea General, de 19
de diciembre de 1991, en la que la Asamblea aprobo,
entre otras cosas, una serie de principios rectores de la
asistencia humanitaria de emergencia, existen también
otros enunciados de principios analogos*. Todos ellos
comparten una valoraciéon comun de la importancia de la
asistencia humanitaria para las victimas de los desastres
naturales y de otras situaciones de emergencia.

4 En el Marco de Accion de Hyogo para 2005-2015 (véase la
nota 29 supra) se insiste en la reduccion de la vulnerabilidad y el
riesgo a una «amenaza/peligro», que se define como «un evento
fisico potencialmente perjudicial, fenémeno o actividad humana que
puede causar pérdida de vidas o lesiones, dafios materiales, grave
perturbacion de la vida social y econdmica o degradacion ambiental.
Las amenazas incluyen condiciones latentes que pueden materializarse
en el futuro. Pueden tener diferentes origenes: natural (geologico,
hidrometeoroldgico y bioldgico) o antropico (degradacion ambiental y
amenazas tecnologicas)» (parr. 1, nota 2).

4 Véase, por ejemplo, el Codigo de Conducta relativo al socorro
en casos de desastre para el Movimiento Internacional de la Cruz Roja
y de la Media Luna Roja y las organizaciones no gubernamentales
(nota 26 supra).

34. Esos principios comprenden?’:

»  El principio de humanidad. Los sufrimientos
humanos han de mitigarse dondequiera que se
produzcan, y se deben respetar y proteger la
dignidad y los derechos de todas las victimas.

e El principio de neutralidad. La prestacion
de asistencia humanitaria tiene lugar fuera
del contexto politico, religioso, étnico o
ideologico.

»  El principio de imparcialidad. 1La prestacion
de asistencia humanitaria se basa en la evalua-
cion de las necesidades efectuada conforme a
las normas internacionalmente reconocidas,
dando prioridad a los casos mas urgentes y res-
petando el principio de la no discriminacion.

»  El principio del pleno respeto de la soberania
e integridad territorial de los Estados, de con-
formidad con la Carta de las Naciones Unidas.
La asistencia humanitaria ha de prestarse con
el consentimiento del pais afectado.

* El principio de acceso. Los Estados cuyas
poblaciones necesiten asistencia humanitaria
han de facilitar la prestacion de esa asistencia
por las organizaciones intergubernamentales y
las organizaciones no gubernamentales, parti-
cularmente en lo que se refiere al suministro
de alimentos, medicamentos, alojamiento y
atencion médica, para lo cual es indispensable
el acceso sin restricciones a las zonas y las vic-
timas afectadas.

»  El principio de no discriminacion. El socorro
ha de prestarse sin discriminacion de ningin
tipo basada en la raza, el color, el sexo, el
idioma, la religion, las opiniones politicas o
de otra indole, el origen nacional o social, la
posicidon econdmica, el nacimiento, la edad, la
discapacidad o cualquier otra condicion.

»  El principio de rendicion de cuentas. L.os orga-
nismos de asistencia humanitaria y las demas
entidades que prestan asistencia humanitaria
han de rendir cuentas ante las personas a las
que prestan asistencia y ante aquellos de los
que aceptan recursos.

*  El principio de cooperacion. La cooperacion
internacional® debe efectuarse de conformi-
dad con el derecho internacional y respetando
la legislacion nacional.

e El principio de proteccion. Incumbe a cada
Estado la responsabilidad primordial de aten-
der a las victimas de los desastres naturales y
otras situaciones de emergencia que se produz-
can en su territorio.

47 Sin perjuicio de la aplicabilidad de algunos de los principios a un
nivel mas general.

“ Tanto entre los Estados como entre el Estado afectado y las
entidades que participen en la operacion internacional de socorro
humanitario.
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El principio de seguridad. La seguridad del
personal humanitario, de su carga y de sus bie-
nes es la base de la prestacion de la asistencia.

El principio de prevencion. Los Estados han de
examinar la legislacion y las politicas vigentes
para integrar las estrategias encaminadas a la
reduccion de los riesgos de desastres en todos
los instrumentos juridicos, normativos y de
planificacion, en los planos nacional e interna-
cional, a fin de reducir la vulnerabilidad a los
desastres.

El principio de mitigacion. Los Estados han
de adoptar medidas operacionales para redu-
cir los riesgos de desastres en los planos local
y nacional a fin de minimizar los efectos de
los desastres tanto dentro como fuera de sus
fronteras.

35. Habria que estudiar tanto la medida en que esos
principios son reflejo de obligaciones juridicas especifi-
cas de los Estados y de derechos de los particulares ya
existentes como si se aplican a un nivel mas general.

d) Disposiciones especificas

36. Sepropone que la Comision examine también diver-
sas cuestiones juridicas especificas relativas a los aspec-
tos operacionales de la prestacion de socorro en casos de
desastre. Esas cuestiones no se limitarian a las lagunas del
marco juridico actual, sino que se adoptaria un enfoque
mas holistico con el fin de incluir la mayor parte de los
aspectos juridicos de las actividades que se llevan a cabo
en esta esfera, aunque no fuera mas que a un nivel general.

37. En el siguiente apéndice se enumeran las cuestiones
que deberian ser tenidas en consideracion en todo instru-
mento juridico relativo a estos asuntos.
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Apéndice
ESQUEMA PROPUESTO
1. Disposiciones generales: d) comunicaciones e intercambio de
g ., informacion
a) ambito de aplicacion
o e) distribucion y utilizacion de la asistencia

b) definiciones

o ) 1a) costos de las operaciones de respuesta a los
2. Principios aplicables: desastres

a) humanidad Q) conformidad con las leyes, normas y regla-

b) neutralidad mentos nacionales

c)  imparcialidad h)  responsabilidad

d) soberania e integridad territorial de los Esta- J SCEUT0s

dos, de conformidad con la Carta de las 5.
Naciones Unidas

Acceso:

a) Personal:

e) acceso . . .
1) visados, permisos de entrada y de
h no discriminacion trabajo
2) rendicion de cuentas i) reconocimiento de las cualificaciones

. profesionales
h) cooperacion
. ., 1i1) libertad de circulacion
i) proteccion
. ) iv) condicion juridica
J)) seguridad
. V) identificacion

k) prevencion

o vi) prerrogativas e inmunidades
l) mitigacion
vii) obligaciones en materia de

3. Proteccion y socorro en casos de desastre: notificacién

a) derecho de las victimas a la proteccion y a la b) Envios de socorro:
seguridad )
. 1) aduanas, derechos, aranceles y
b) derecho de las victimas al acceso al socorro cuarentena
y a la satisfaccion de las necesidades basicas N L
o i) condicion juridica
) Obligacion del Estado receptor de pro-

teger al personal de socorro, sus bienes
y los locales, instalaciones, medios de
transporte, envios de socorro y material
que deban utilizarse en relacion con la
asistencia

4. Prestacion de socorro en casos de desastre:

a)
b)

9

condiciones de la prestacion de asistencia
ofrecimientos y solicitudes de asistencia

coordinacioén

i) transporte y transito de bienes

iv) obligaciones en materia de
notificacion
V) identificacion

6. Prevencion de desastres y reduccion de riesgos:

a) alerta temprana

b) actividades de coordinacion

) capacitacion e intercambio de informacién
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Anexo IV

LA PROTECCION DE LOS DATOS PERSONALES EN EL MOVIMIENTO
TRANSFRONTERIZO DE INFORMACION

(Secretaria)

1. Se propone que la Comision estudie la posibilidad de
incluir en su programa de trabajo a largo plazo el tema
«La proteccion de los datos personales en el movimiento
transfronterizo de informaciony.

A. Naturaleza del problema

2. La recopilacion y el almacenamiento de datos no
es un fenémeno nuevo. Las instituciones publicas y las
entidades privadas, incluidas las personas naturales y
juridicas, han recogido y guardado datos y documentos
desde tiempo inmemorial'. Sin embargo, los cambios
radicales e inimaginables introducidos por los adelantos
de la ciencia y de la tecnologia desde la segunda gue-
rra mundial®, y mas particularmente en las tecnologias
de la informacién y de las comunicaciones® desde los
afios 60, han redefinido la manera en que se generan,
recopilan, almacenan, archivan, difunden y transmiten
la informacion y los datos personales. En particular,
Internet ha demostrado ser una poderosa infraestructura
de informacion mundial que transciende las fronteras
fisicas tradicionales, cuestionando asi las concepciones
tradicionales de la soberania del Estado*. La transferen-
cia electrénica internacional de datos es ahora mas facil,
mas barata, casi instantanea y omnipresente. El tiempo
y el espacio se han reducido notablemente. Los datos
generados electronicamente son detallados, susceptibles
de tratamiento, indizados por personas y permanentes’.
Los diversos actores —los gobiernos, la industria, otras
empresas y organizaciones y los usuarios individuales—
dependen cada vez mas de las tecnologias de la informa-
cion y de las comunicaciones para el suministro de bie-
nes esenciales, la prestacion de servicios esenciales, el
comercio y el intercambio de informacién en multiples

! Daniel J. Solove en «Privacy and power: computer databases and
the metaphors for information privacy», Stanford Law Review, vol. 53
(2000-2001), pags. 1393 a 1462, sefiala en la pagina 1400 que, en el
siglo XI, Guillermo el Conquistador recopilaba informacion sobre sus
subditos para fines fiscales. Actualmente muchos Estados, si no todos,
elaboran periddicamente censos en los que se solicitan diversos detalles
personales.

2 Ibid., pag. 1402. La aparicion de la computadora central en 1946
revoluciond la recopilacion de informacion.

3 Entre éstas cabe mencionar las computadoras, las camaras, los
sensores, la comunicacion inalambrica, el sistema de posicionamiento
global, la biometria, la teledeteccion y otras tecnologias.

4Véase J. S. Bauchner, «State sovereignty and the globalizing
effects of the Internet: a case study of the privacy debate», Brooklyn
Journal of International Law, vol. 26 (2000-2001), pags. 689 a 722.

5 Véase J. Kang, «Information privacy in cyberspace transactions»,
Stanford Law Review, vol. 50 (1997-1998), pags. 1193 a 1294, en
particular pag. 1199.
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ambitos de la actividad humana®. Diariamente se reco-
gen datos de caracter personal sobre los individuos, por
diversas razones, por diversos medios y por multiples
agentes, datos que se guardan en los sectores publico y
privado’. Cuando esos datos son compartidos o distri-
buidos por diversos agentes han surgido serias cuestio-
nes acerca del respeto del derecho a la intimidad de la
persona, aunque estas preocupaciones no son nuevas®.

3. Lapreocupacion de la politica publica por la invasion
de la intimidad de la persona ha estimulado el debate a
medida que las nuevas tecnologias han facilitado la iden-
tificacion y el rastreo de fuentes’. Los adelantos de la
tecnologia en materia de vigilancia de datos, tecnologia
audiodigital, red digital de servicios integrados, teléfonos
digitales, en particular datos sobre la ubicacion de teléfo-

6 Véase la resolucion 57/239 de la Asamblea General, de 20 de
diciembre de 2002, sobre la creacion de una cultura mundial de seguridad
cibernética. Véanse también la resolucion 59/220 de la Asamblea
General, de 22 de diciembre de 2004, y el parrafo 6 de la Declaracion
ministerial de la serie de sesiones de alto nivel [del periodo de sesiones
sustantivo de 2000 del Consejo Economico y Social] presentada por el
Presidente del Consejo, Documentos Oficiales de la Asamblea General,
quincuagésimo quinto periodo de sesiones, Suplemento n.° 3 (A/55/3/
Rev.1), cap. III.

7Por ejemplo, se dispone de informacion personal, almacenada
en archivos de datos computadorizados, actividades bancarias,
sueldos, documentos de viaje, seguridad social y seguros, asi como
sobre suscripciones a clubes, diarios y todas las demas actividades
sociales mundanas que ahora se archivan y someten a tratamiento
facilmente.

8 La posibilidad de que haya cuestiones relativas a la intimidad
de la persona que surjan en las relaciones horizontales entre personas
naturales, o entre personas juridicas en cuanto personas naturales,
parece diferenciar las inquietudes contemporaneas de las surgidas
en decenios anteriores, en los que dominaba la preocupacion por
las relaciones verticales entre el Estado y los particulares; véase, en
general, el Informe del Secretario General sobre las aplicaciones de
la electronica que pueden afectar a los derechos de la persona y los
limites que se deberian fijar para esas aplicaciones en una sociedad
democratica, de 1974 (E/CN.4/1142 [y Corr.3] y Add.1 y 2). Véase
también el Informe del Secretario General sobre el respeto a la vida
privada de los individuos y a la integridad y la soberania de las naciones
ante los progresos de las técnicas de registro y de otra indole, de 1973
(E/CN.4/1116 [y Corr.1] y Add.1 a 3 [y Add.3/Corr.1] y Add.4).

®Véase, en general, S. Hetcher, «Changing the social meaning
of privacy in cyberspace», Harvard Journal of Law and Technology,
vol. 15 (2001-2002), pags. 149 a 209. Véase también Foro de
Cooperacion Econémica Asia-Pacifico, APEC Privacy Framework,
Singapur, APEC, 2005, preambulo, parr. 1. Cabe sefialar que el
aumento de la interconectividad ha sometido también los sistemas y
redes de informacion a un numero y a una diversidad de amenazas y
vulnerabilidades cada vez mayores que exigen una mayor seguridad
cibernética. Los piratas informaticos han atacado la integridad de las
redes. Internet se ha utilizado para difundir mensajes de odio y para
realizar diversas formas de delincuencia, en particular la pornografia
infantil y el robo de identidades.
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nos moviles, el ADN y la biometria, las cajas negras, los
chips de identificacion por radiofrecuencia y el sistema de
posicionamiento global implantable, asi como su amplia
accesibilidad, han impulsado a los comentaristas y a los
defensores de la libertad civil a advertir, utilizando una
metafora orwelliana!, del riesgo de que nos convirtamos
en una sociedad vigilada''.

4. No es sorprendente que la comunidad internacional,
y ultimamente la Cumbre Mundial sobre la Sociedad de la
Informacion, hayan expresado preocupacion por la con-
fianza y la seguridad en la utilizacion de las tecnologias de
la informacion y de las comunicaciones y hayan tratado
de hallar la manera de reforzar el «marco de confianzay,
en particular aumentando la proteccion de la informacion
personal, de la intimidad de la persona y de los datos
personales'?. Ademas, se ha hecho un llamamiento a las
Naciones Unidas para que preparen un instrumento juri-
dico vinculante en el que se enuncien en detalle los dere-
chos a la proteccion de los datos personales y de la intimi-
dad como derechos humanos exigibles'.

5. Los escépticos han puesto en tela de juicio que exista
un derecho del «ciberespacio» o del «espacio cibernético»
tanto como que exista un «derecho del caballo»'*. Este
debate, sobre si el espacio cibernético puede o debe regu-
larse, en lo esencial se ha desvanecido y en gran parte es
un hito del pasado's. No obstante, se han planteado varias

10 George Orwell, en 71984 (1949), utilizé la metafora del «Gran
hermano.

1'Véase Informe de la American Civil Liberties Union, por Jay
Stanley y Barry Steinhardt, «Bigger Monster, Weaker Chains: The
Growth of an American Surveillance Society» (2003), disponible en
el sitio web www.aclu.org/Privacy/Privacylist.cfm?c=39 (consultado el
16 de marzo de 2006).

2Cumbre Mundial sobre la Sociedad de la Informacion,
Documentos finales, Ginebra 2003-Ttnez 2005. La Cumbre Mundial se
celebro en dos fases: en Ginebra del 10 al 12 de diciembre de 2003 y en
Ttnez del 16 al 18 de noviembre de 2005. La Declaracion de Principios
de Ginebra, el Plan de Accion de Ginebra, el Compromiso de Ttinez y
el Programa de Acciones de Tinez para la sociedad de la informacion
constituyen los documentos finales, disponibles en en el sitio web
www.itu.int/wsis (consultado el 16 de marzo de 2006).

3 Declaracion de Montreux sobre la proteccion de datos
personales y de la intimidad en el mundo globalizado: un derecho
universal que respeta diversidades, aprobada por los Comisarios de
Proteccion de Datos y de la Intimidad reunidos en Montreux (Suiza)
en la 27.* Conferencia Internacional de Proteccion de Datos, 14 a
16 de septiembre de 2005, que se puede consultar en el sitio web
www.privacyconference2005.org. Véase también el interés en el tema
que se refleja en el parrafo 51 de la Declaracion de Jefes de Estado
y de Gobierno de los paises que comparten la lengua francesa en la
Cumbre de Uagadugu, celebrada en noviembre de 2004:

«Hemos acordado conceder particular importancia a la proteccion
de las libertades y de los derechos humanos fundamentales de las
personas, en particular de su vida privada, en la utilizacion de archivos
y elaboracion de datos de caracter personal. Pedimos que se establezcan
o se consoliden las reglas que garantizan esta proteccion. Alentamos
la cooperacion internacional entre las autoridades independientes
encargadas en cada pais de vigilar el respeto de estas reglas».

El Foro para la Gobernanza de Internet ha incluido también la
proteccion de datos entre las cuestiones que han de debatirse; véase en
general el sitio web www.intgovforum.org.

“F. H. Easterbrook, «Cyberspace and the law of the horse»,
University of Chicago Legal Forum (1996), pags. 207 a 216.

5Véase R. S. R. Ku, M. A. Farber y A. J. Cockfield, Cyberspace
Law: Cases and Materials, NuevaYork, Aspen Law and Business,
2002, pag. 37, citado por V. N. Nguy en «Using architectural
constraints and game theory to regulate international cyberspace
behaviory, San Diego International Law Journal, vol. 5, (2004),
pags. 431 a 463, en pag. 432.

cuestiones, y una de ellas es ;qué derechos y expectati-
vas tienen los usuarios del espacio electronico y digital
en virtud de su participacion en el espacio cibernético y
de su utilizacion cada vez mayor de las tecnologias de
la informacion y de las comunicaciones?'®. Cabe distin-
guir tres respuestas juridicas diferentes para responder a
los problemas relacionados con las computadoras'’. Evi-
dentemente, estas respuestas no se distinguen facilmente
entre si y hay superposiciones. En primer lugar, el dere-
cho vigente se ha aplicado muchas veces a nuevas situa-
ciones; en segundo lugar, el derecho vigente quizds no
sea adecuado, pero se ha adaptado y se ha aplicado para
responder a las nuevas situaciones; en tercer lugar, los
nuevos problemas exigen la creacion de un nuevo dere-
cho'®. En este derecho del ciberespacio, se han aplicado o
adaptado diversas ramas del derecho para responder a los
problemas planteados por las tecnologias de la informa-

¢ Otros temas relativos a la gobernanza son: ;jquién deberia
gobernar y, por tanto, regular el espacio electronico y digital
ofrecido por el adelanto de la tecnologias de la informacion y de
las comunicaciones, como deberia regularse ese espacio electronico
y digital y qué instrumentos pueden aplicarse para regularlo?
En general, la respuesta analitica a la gobernanza del espacio
electronico y digital por parte de los distintos agentes ha adoptado
una de las tres posiciones siguientes: a) un planteamiento estatista
tradicional, en el que el Gobierno es el principal regulador de
Internet y de las actividades y la tecnologia de la informacion y
de las comunicaciones; b) un planteamiento liberal que considera
Internet y la tecnologia de la informacion y de las comunicaciones
como una nueva frontera social en las que las normas tradicionales
son inaplicables e inadecuadas; en vez de ellas, los criterios
operacionales dominantes son la autonomia y la autorregulacion;
por ultimo, ¢) una actitud mas internacionalista. Este ultimo
planteamiento considera que el caracter mundial e interconectado
de Internet y la aparicion de la sociedad de la informacion se prestan
mucho mas a ser regulados por el derecho internacional. Estas
respuestas se superponen, estan interrelacionadas y se refuerzan
entre si. Véase, en general, V. Mayer-Schonberger, «The shape
of gobernance: analysing the Word Internet regulation», Virginia
Journal of International Law, vol. 43 (2002-2003), pags. 605 a
673, quien esboza estos tres tipos de planteamiento del derecho
cibernético y los denomina como sigue: a) el planteamiento
tradicionalista basado en el Estado; b) el planteamiento separatista
cibernético, y c) el planteamiento internacionalista-cibernético, y
hace una critica de cada uno de estos planteamientos (pag. 612). La
otra cuestion que se plantea es ;como deberia regularse el espacio
electronico y digital, y qué instrumentos pueden aplicarse para
regularlo?

17Véase F. W. Hondius, «Data Law in Europe», Stanford Journal
of International Law, vol. 16 (1980), pags. 87 a 111, en particular
pag. 88. Los cuatro tipos de limitaciones de la conducta humana
existentes en la vida ordinaria —el espacio real, a saber: el derecho,
las normas sociales, el mercado y la «arquitecturan»— se han
desplegado e intervienen e interactiian aportando una comprension
analitica del derecho del espacio cibernético. Habitualmente, los
diversos agentes que participan en el movimiento transfronterizo
de datos han utilizado esos instrumentos para establecer una
reglamentacion a diversos niveles. Por ejemplo, el gobierno
puede aprobar una ley sobre la intimidad de las personas, y los
proveedores de lineas e instalaciones de transmision pueden
acordar un marco para las normas de compatibilidad técnica,
tarifas y protocolos; los suministradores de servicios pueden tener
su propio codigo sobre la intimidad de las personas; los usuarios
pueden comportarse de conformidad con cierta ética de Internet y
los fabricantes pueden convenir en ciertos codigos que garanticen
la compatibilidad y la interconexion de las computadoras. Véase,
en general, L. Lessig, «The law of the horse: what cyberlaw might
teach», Harvard Law Review, vol. 113 (1999-2000), pags. 501 a
549, quien define la arquitectura como «el mundo fisico tal como
nos lo encontramos» o «tal como ya ha sido hecho» (pag. 507); la
arquitectura del espacio cibernético es su codigo: «los programas
informaticos y el material que conforman el espacio cibernético tal
como es» (pag. 509).

8 Hondius, loc. cit. (nota supra), pag. 88.
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cion y de las comunicaciones!'. Por una parte, el derecho
de los contratos, la culpa extracontractual, el derecho de
la prueba, la propiedad intelectual o el conflicto de leyes
son pertinentes para resolver las cuestiones que plantean
la aplicacion y la utilizacion de las tecnologias de la infor-
macién y de las comunicaciones; por otra, la proteccion
de datos se ha convertido en un ejemplo del tercer tipo
de respuesta juridica: un nuevo derecho que ha de apli-
carse a una nueva situacion®. La presente propuesta se
centra en este aspecto. La proteccion de datos se define
como la proteccion de los derechos y libertades y de los
intereses esenciales de las personas en lo que respecta al
procesamiento de la informacidn personal relativa a ellas,
particularmente en las situaciones en que las tecnologias
de la informacion y de las comunicaciones ayudan en los
procedimientos de procesamiento de datos?!. La protec-
cion de datos tiene por finalidad lograr que los datos no
se utilicen indebidamente y que las personas a las que se
refieran tengan y conserven la capacidad de corregir los
errores®.

B. Sinopsis de las normas y reglas vigentes

6. Desde finales de los afios 60, la proteccion de datos
viene preocupando a la comunidad internacional®.

YLa UIT se centra en la infraestructura institucional y el
funcionamiento técnico del movimiento transfronterizo de datos,
y otras organizaciones se ocupan de la elaboracion de normas para
el procesamiento, la transmision y la seguridad de los datos; véase
M. Bothe «Data, transborder flow and protection», en R. Bernhardt
(ed.), Encyclopedia of Public International Law, vol. 1, Amsterdam,
Elsevier, 1992, pags. 950 a 961, y especialmente pag. 954. La
CNUDMI aprobo en 1985 una recomendacion sobre el valor juridico
de los registros computadorizados (Documentos Oficiales de la
Asamblea General, cuadragésimo periodo de sesiones, Suplemento
n.° 17 (A/40/17), cap. VI, parr. 360). En su resolucion 40/71, de 11
de diciembre de 1985, la Asamblea General elogié a la CNUDMI
por su recomendacion. Véase también la Convencion de las Naciones
Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electronicas en los
Contratos Internacionales. Véanse asimismo, por ejemplo, la Directiva
2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo
de 2001, relativa a la armonizacion de determinados aspectos de los
derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la
sociedad de la informacion (Diario Oficial de la Union Europea, n.° L
167, de 22 de junio de 2001, pag. 10), y la Ley del milenio digital de los
Estados Unidos sobre los derechos de autor, de 1998.

20 Hondius, loc. cit. (nota 17 supra), pag. 88.
21 bid., pag. 89.
22 Véase B. P. Smith, resefia de Policing across National Boundaries,

Yale Journal of International Law, vol. 20 (1995), pags. 215 a 217,
especialmente pags. 216y 217.

2 En el parrafo 18 de la Proclamacion de Teheran y en la resolu-
cion XI relativa a los derechos humanos y los progresos cientificos y
tecnologicos, de 12 de mayo de 1968, aprobadas por la Conferencia
internacional de derechos humanos (Acta final de la Conferencia
internacional de derechos humanos celebrada en Teheran entre el
22 de abril y el 13 de mayo de 1968 (publicacion de las Naciones
Unidas, n.° de venta: S.68.XIV.2), A/CONF.32/41, pags. 3 y 13,
respectivamente), se expresd la preocupacion de que los recientes
descubrimientos cientificos y adelantos tecnoldgicos, que han abierto
amplias perspectivas para el progreso econdmico, social y cultural,
puedan comprometer los derechos y las libertades de los individuos y
de los pueblos. En la resolucion 2450 (XXIII) de la Asamblea General,
de 19 de diciembre de 1968, la Asamblea General invitd al Secretario
General a llevar a cabo un estudio de los problemas que en relacion
con los derechos humanos plantean los progresos de la ciencia y de la
tecnologia. Véanse los informes a que se hace referencia en la nota 8§
supra. La Comision de Derechos Humanos se ocupé finalmente de la
cuestion; véase, por ejemplo, la resolucion 10 (XXVII) de la Comision
de Derechos Humanos, de 18 de marzo de 1971. El Consejo de Europa
establecio en 1968 el Comité de Expertos sobre la armonizacion de los
medios juridicos de la programacion de datos en las computadoras, y

La tendencia general ha sido garantizar la libre circula-
cion de informacion?*. Esta disposicion general tiene con-
secuencias sobre el comercio internacional, la proteccion
de la propiedad intelectual y la proteccion de los dere-
chos humanos, en particular el derecho a la intimidad de
la persona. Los distintos planteamientos adoptados por
los Estados o por la industria tienden a acentuar la dife-
rente importancia que se concede a los distintos valores.
Este ambito esta regulado por diversos instrumentos, vin-
culantes y no vinculantes, por las legislaciones nacionales
y por decisiones judiciales. Los esfuerzos realizados ante-
riormente en las Naciones Unidas, el Consejo de Europa
y la OCDE, culminaron con la adopcion de los instrumen-
tos de la «primera generacion» y sirvieron de estimulo a
nivel nacional para promulgar las disposiciones legislati-
vas de la «primera generacion» a partir de los afios 70%.

también constituy6 en 1969, en el seno de la OCDE, su primer grupo de
expertos, el Grupo sobre los Bancos de Datos. El siguiente 6rgano, el
Grupo de Expertos en los Obstaculos al Movimiento Transfronterizo de
Datos y la Proteccion de la Vida Privada, se estableci6 en 1978.

2 El derecho a buscar, recibir e impartir informacion e ideas sin
limitacion de fronteras esta reconocido en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (art. 19) y en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (art. 19), asi como en los instrumentos regionales
de derechos humanos. Véanse también el articulo 10 del Convenio
europeo de derechos humanos, de 1950; el articulo 13 de la Convencion
americana sobre derechos humanos: «Pacto de San José de Costa Ricay,
de 1969; el articulo 9 de la Carta Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos, de 1981; el documento final de la Reunion de Viena de 1986
de los representantes de los Estados participantes en la Conferencia
sobre la Seguridad y la Cooperacion en Europa (International Legal
Materials, vol. 28, n.° 2 (1989), pags. 531 y ss., en particular pags. 540
y 541, parrs. 34 a 46); el Documento de la Reunion de Copenhague de
la Conferencia sobre la Dimension Humana de la Conferencia sobre
la Seguridad y la Cooperacion en Europa, de 29 de junio de 1990
(ibid., vol. 29, n.° 5 (1990), pags. 1305 y ss., en particular pag. 1311,
parr. 9); el Documento de la Reunion de Mosct de la Conferencia
sobre la Dimension Humana de la Conferencia sobre la Seguridad y
la Cooperacion en Europa, de 3 de octubre de 1991 (ibid., vol. 30, n.°
6 (1991), pags. 1671 y ss., en particular parr. 26); y el articulo 23 de
la Declaracion de El Cairo sobre los Derechos Humanos en el Islam,
aprobada en la Conferencia Islamica de Ministros de Relaciones
Exteriores celebrada en El Cairo del 31 de julio al 5 de agosto de 1990.

% En 1973 el Consejo de Europa aprobd por primera vez una resolucion
(Res (73) 22 E, de 26 de septiembre de 1973) sobre la proteccion de la
vida privada de las personas fisicas con respecto a los bancos de datos
electronicos en el sector privado y posteriormente, en 1974, otra resolucion
sobre la proteccion de la vida privada de las personas fisicas con respecto
a los bancos de datos electronicos en el sector publico (Res (74) 29 E, de
20 de septiembre de 1974). La OCDE aprobo las Directrices de la OCDE
sobre la proteccion de la privacidad y los flujos transfronterizos de datos
personales en 1980, y el Consejo de Europa aprobo el Convenio sobre la
proteccion de las personas con respecto al tratamiento automatizado de
datos de caracter personal en 1981. En las Naciones Unidas, los esfuerzos
a ese respecto tardaron mas en dar resultados. La Comision de Derechos
Humanos, en su resolucion 10B (XXXIII), de 11 de marzo de 1977,
pidio a la Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion
a las Minorias que iniciara un segundo estudio relativo a los principios
rectores sobre la utilizacion de ficheros computadorizados de datos
personales. El Sr. Louis Joinet (Francia) actué como Relator Especial
de la Subcomision. En el informe se recomendaba que se estudiasen las
posibles opciones para la preparacion de las normas minimas que habian
de establecerse por la legislacion nacional e internacional (véase E/CN.4/
Sub.2/1983/18). En la resolucion 45/95, de 14 de diciembre de 1990, la
Asamblea General aprobd los principios rectores sobre la utilizacion de
ficheros computadorizados de datos personales, principios enunciados
en la resolucion 1990/38 del Consejo Econdomico y Social, de 25 de
mayo de 1990. Las actividades de seguimiento para la aplicacion de los
principios pueden verse, por ejemplo, en el documento E/CN.4/1995/75,
preparado en cumplimiento de la decision 1993/113 de la Comision
de Derechos Humanos, de 10 de marzo de 1993; en el documento E/
CN.4/1997/67, preparado en cumplimiento de la decision de la Comision
de Derechos Humanos 1995/114, de 8 de marzo de 1995, y en el
documento E/CN.4/1999/88, preparado en cumplimiento de la decision
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Estos instrumentos reconocen que la cuestion basica es el
conflicto entre el ideal de la proteccion de datos y el ideal
de la libre circulacion de informacion entre los Estados®.
El Estado de Hesse, en Alemania, fue el primero que pro-
mulgé disposiciones legislativas generales de proteccion
de datos en 19707, en tanto que Suecia fue el primer pais
que lo hizo en 1973%. Algunos otros Estados optaron por
adoptar disposiciones legislativas mas sectoriales por
temas especificos®.

7. Las disparidades y divergencias surgidas en la apli-
cacion de las disposiciones legislativas de la «primera
generacion» impulsaron la adopcion de medidas y la
introduccidon de otras novedades en el contexto de la
Unién Europea y en otras partes. Esas novedades condu-
jeron a la adopcion de los instrumentos de la «segunda
generacion»®, algunos de los cuales, como la directiva

1997/122 de la Comisién de Derechos Humanos, de 16 de abril de 1997.
En su decision 1999/109, de 28 de abril de 1999, la Comision de Derechos
Humanos decidid, sin proceder a votacion: @) suprimir la cuestion de
su programa, habida cuenta de que los Estados tienen cada vez mas en
cuenta los principios rectores aplicables, y b) pedir al Secretario General
que encomendase a los organismos de inspeccion competentes la labor
de hacer que las organizaciones interesadas del sistema de las Naciones
Unidas aplicasen los principios rectores.

26 Véase J. Bing, «The Council of Europe Convention and the OECD
Guidelines on Data Protection», Michigan Yearbook of International
Legal Studies, vol. 5 (1984), pags. 271 a 303, especialmente pag. 273.

27 La proteccion de datos toma su nombre de la palabra alemana
Datenschutz. Suecia: Ley sobre los datos de 1973 (Datalagen,
1973:289), que entr6 en vigor el 1.° de julio de 1974. Véase también,
por ejemplo, Noruega: Ley de registro de datos de caracter personal de
1978 (lov om personregistre mm av 9 juni 1978 nr 48), que entrd en
vigor el 1.° de enero de 1980; Dinamarca: Ley de registros privados
de 1978 (lov nr 293 af 8 juni 1978 om private registre mv) y Ley de
registros de las autoridades publicas de 1978 (lov nr 294 af 8 juni
1978 om offentlige myndigheders registre), que entraron en vigor el
1.° de enero de 1979; Canada: Ley de derechos humanos de 1977 y
Ley federal sobre la intimidad de las personas de 1982; Alemania: Ley
federal de proteccion de los datos (Bundesdatenschutzgesetz (BDSG))
de 1977; Francia: Ley n.° 78-17 de 6 de enero de 1978 relativa a la
elaboracion de datos, los archivos y las libertades; Reino Unido: Ley de
proteccion de datos de 1984.

2 Bing, loc. cit. (nota 26 supra), pag. 271.

2 En los Estados Unidos, por ejemplo, se promulgaron las siguientes
disposiciones legislativas: Ley sobre la intimidad de las personas, Pub. L.
No. 93-579 (1974); Ley de informacion sobre créditos equitativos, Pub.
L. No. 91-508 (1970); Ley sobre el derecho a la privacidad financiera,
Pub. L. No. 95-630 (1978); Ley sobre politica de comunicacién por
cable, Pub. L. No. 98-549 (1984); Ley sobre los derechos educacionales
y la intimidad de las familias, Pub. L. No. 93-380 (1974).

30 El articulo XIV, sobre excepciones generales, del Acuerdo General
sobre el Comercio de Servicios (anexo al Acuerdo de Marrakech
por el que se establece la Organizacion Mundial del Comercio), de
1994, prevé, entre otras cosas, la posible adopcion de medidas de
aplicacion que sean «necesarias para lograr la observancia de las leyes
y los reglamentos que no sean incompatibles con las disposiciones del
presente Acuerdo, con inclusion de los relativos a [...] la proteccion de
la intimidad de los particulares en relacion con el procesamiento y la
difusion de datos personales y la proteccion del caracter confidencial
de registros y cuentas individuales». Véase también la directiva 95/46/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995,
relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
procesamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos
datos, que contiene una estructura regulatoria detallada destinada
a ser adoptada en el derecho interno por los Estados miembros de
la Union Europea, Diario Oficial de las Comunidades Europeas,
n.° L 281, de 23 de noviembre de 1995, pag. 31. Véanse asimismo el
Protocolo Adicional al Convenio para la proteccion de las personas con
respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter personal, a
las Autoridades de control y a los flujos transfronterizos de datos, de
2001; la directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 12 de julio de 2002, relativa al tratamiento de los datos personales

de la Unidn Europea, tienen consecuencias para terceros
Estados’'y de las disposiciones legislativas de la «segunda
generacion»®. Se ha trabajado también para promover la

y a la proteccién de la intimidad en el sector de las comunicaciones
electronicas, Diario Oficial de las Comunidades Europeas, n.° L 201,
de 31 de julio de 2002, pag. 37, que deroga la anterior directiva 97/66/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de diciembre de
1997, relativa al tratamiento de los datos personales y a la proteccion
de la intimidad en el sector de las telecomunicaciones, ibid., n.° L 24,
de 30 de enero de 1998, pag. 1. Véase también la directiva 2006/24/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006,
sobre la conservacion de datos generados o tratados en relacion con
la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas de acceso
publico o de redes publicas de comunicaciones y por la que se modifica
la directiva 2002/58/CE, Diario Oficial de la Union Europea,n.® L 105,
de 13 de abril de 2006, pag. 54. El articulo 8 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea proclamada el 7 de diciembre
de 2000, que atn no esta en vigor, contiene una disposicion especifica
sobre la proteccion de datos de caracter personal:
«l.  Toda persona tiene derecho a la proteccion de los datos
de caracter personal que la conciernan.
2. Esosdatos se trataran de modo leal, para fines concretos
y sobre la base del consentimiento de la persona afectada
o en virtud de otro fundamento legitimo previsto por la
ley. Toda persona tiene derecho a acceder a los datos
recogidos que la conciernan y a su rectificacion.
3. El respeto de estas normas quedara sujeto al control
de una autoridad independientey.

(Diario Oficial de las Comunidades Europeas, n.° C 364, de 18 de
diciembre de 2000, pag. 1.)

El Foro de Cooperacion Econémica Asia-Pacifico aprobd también
en 2004 un marco relativo a la intimidad de las personas en materia de
cooperacion econdmica paraAsia y el Pacifico, con el fin de promover un
planteamiento homogéneo en cuanto a la privacidad de la informacion
como medio de asegurar la libre circulacion de informacion en la region
de Asia y el Pacifico (véase la nota 9 supra).

31 El articulo 25 de la directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo (véase la nota supra) se refiere a la transferencia de datos
personales a terceros paises sobre la base de un nivel suficiente de
proteccion, y el articulo 26 enumera las circunstancias en las que se
permiten excepciones. En respuesta a la directiva de la Union Europea,
el Departamento de Comercio de los Estados Unidos aprobd los
Principios para la seguridad de la proteccion de la vida privada, por
los que se alentaba a las empresas a cooperar. Los Principios fueron
publicados por el Departamento de Comercio de los Estados Unidos
el 21 de julio de 2000 (véase Federal Register, vol. 65, n.** 142 y 182
(2000); véase también www.ita.doc.gov). La decision 2000/520/CE de
la Comision de las Comunidades Europeas, de 26 de julio de 2000,
reconocio que estos principios de seguridad para la proteccion de la
vida privada daban una proteccion suficiente, Diario Oficial de las
Comunidades Europeas, n.° L 215, de 25 de agosto de 2000, pag. 7.
La suficiencia del nivel de proteccion en materia de transmision de
datos a los Estados Unidos es una cuestion sobre la que el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas dictd sentencia el 30 de
mayo de 2006, en los asuntos acumulados C-317/04 y C-318/04 (véase
Diario Oficial de la Union Europea, n.° C 178, de 29 de julio de 2006,
pag. 1). El Parlamento Europeo pidio, entre otras cosas, que se anulara
la decision 2004/535/CE de la Comision de las Comunidades Europeas,
de 14 de mayo de 2004, por la que se autorizaba la transmision de los
datos de los registros de nombres de los pasajeros al Servicio de aduanas
y proteccion de fronteras de los Estados Unidos, Diario Oficial de la
Unién Europea, n.° L 235, de 6 de julio de 2004, pag. 11. El Tribunal
anulo la decision del Consejo por una cuestion técnica que caia fuera
del ambito de competencia de la Comunidad.

32 Alemania: Ley federal de proteccion de datos
(Bundesdatenschutzgesetz), de 18 de mayo de 2001, y leyes de
proteccion de datos de los Ldinder promulgadas para aplicar
la directiva europea; Argentina: Ley de proteccion de los datos
personales (Ley n.° 25.326), de 4 de octubre de 2000; Australia:
Ley sobre la intimidad de 1988 y Ley modificada sobre la
intimidad de las personas (sector privado) de 2000; Austria: Ley de
proteccion de datos de caracter personal, de 17 de agosto de 1999,
y disposiciones legislativas de los Lédnder para aplicar la directiva
de la Comunidad Europea; Bélgica: Ley sobre la proteccion de la
intimidad de las personas en materia de procesamiento de datos de
caracter personal, de 8 de diciembre de 1992, modificada por la

(Continuacion en la pagina siguiente.)
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promulgacion de disposiciones legislativas sobre la base
de la legislacion modelo preparada en un marco multi-
lateral®*. Otros Estados siguen inclinados a promulgar

(Continuacion de la nota 32.)

Ley de aplicacion de 11 de diciembre de 1998 y por la disposicion
legislativa de caracter secundario de 13 de febrero de 2001;
Brasil: anteproyecto de Ley n.° 61/1996 y anteproyecto de Ley n.° 151;
Canada: Ley de proteccion de la informacion de caracter personal
y de los documentos electronicos (PIPEDA) de 2001; Chile: Ley
n.° 19.628 sobre la proteccion de la vida privada, de 28 de agosto
de 1999; Chipre: Ley de procesamiento de datos de caracter personal
(proteccion de la persona) de 2001, modificada en 2003, y Ley de
reglamentacion de las comunicaciones electronicas y los servicios
postales de 2004; Dinamarca: Ley de procesamiento de datos de
caracter personal (Ley n.° 429), de 31 de mayo de 2000; Eslovaquia:
Ley n.°428/2002 rep. sobre la proteccion de datos de caracter personal,
modificada por la Ley n.° 602/2003 rep., la Ley n.° 576/2004 rep. y
la Ley n.° 90/2005 rep.; Eslovenia: Ley de proteccion de datos de
caracter personal (basada en la Convencion del Consejo de Europa),
de 1999, y ley por la que se modifica la Ley de proteccion de datos de
caracter personal en julio de 2001; Espafia: Ley organica n.° 15/1999
de proteccion de datos de caracter personal, de 13 de diciembre
de 1999; Estonia: Ley de proteccion de datos, de 12 de febrero de
2003; Federacion de Rusia: Ley de la Federacion de Rusia sobre la
informacion, la computadorizacion y la proteccion de la informacion,
de 25 de enero de 1995; Finlandia: Ley finlandesa sobre los datos de
caracter personal (n.° 523/1999), de 22 de abril de 1999, modificada el
1.° de diciembre de 2000, y Ley finlandesa de proteccion de los datos
en los lugares de trabajo, de 2004; Francia: Ley n.° 2004-801 por la
que se modifica la Ley n.° 78-17, de 6 de enero de 1978; Grecia: Ley
de aplicacion n.° 2472 sobre la proteccion de las personas en lo que
respecta al procesamiento de datos de caracter personal, que entrd en
vigor el 10 de abril de 1997; Hungria: Ley n.° LXIII sobre la proteccion
de los datos de caracter personal y el acceso publico a los datos de
interés publico, de 1992, Ley n.° IV de 1978 sobre el Codigo Penal
en relacion con el uso indebido de datos de caracter personal y con el
uso indebido de informacion de caracter personal, y Ley n.° XXVI de
proteccion de datos, de 14 de diciembre de 2001, modificada por la
Ley n.® XXXI; Irlanda: Ley de proteccion de datos de 1998, modificada
por la Ley de proteccion de datos de 2003, de 10 de abril de 2003; Israel:
Ley de proteccion de datos promulgada en 1981 y modificada en 1996;
Italia: Ley n.° 675 de proteccion de las personas y otros sujetos en lo
que respecta al procesamiento de datos de caracter personal, de 31 de
diciembre de 1996, y nuevo Cddigo de Proteccion de Datos, que entrd
en vigor el 1.° de enero de 2004; Japon: Ley n.° 57 de proteccion de la
informacion personal, de 2003; Letonia: Ley de proteccion de datos
de caracter personal modificada por la Ley de 24 de octubre de 2004;
Lituania: Ley n.° IX-1296 sobre la proteccion juridica de los datos de
caracter personal, de 21 de enero de 2003, con las modificaciones de
13 de abril de 2004; Luxemburgo: Ley de proteccion de datos de 2
de agosto de 2002; Nueva Zelandia: Ley relativa a la intimidad de las
personas, de 1.° de julio de 1993; Paises Bajos: Ley de proteccion de
datos de caracter personal de 6 de julio de 2000 (los anteriores codigos
sectoriales de conducta estan siendo revisados para convertirlos en
disposiciones legislativas); Paraguay: Ley de proteccion de datos en
el Paraguay, Ley n.° 1682 por la que se regula la informacion privada;
Polonia: Ley sobre la proteccion de los datos de caracter personal, de
29 de agosto de 1997, modificada el 1.° de enero de 2004; Portugal:
Ley n.° 67/98 sobre la proteccion de datos personales, de 26 de octubre
de 1998; Republica Checa: Ley de proteccion de los datos de caracter
personal, de 4 de abril de 2000; Republica de Corea: Ley sobre la
proteccion de los datos de caracter personal mantenidos por organismos
publicos (Ley n.° 4734), de 1994, Ley sobre la promocion y proteccion
de la infraestructura de informacion (Ley n.° 5835), de 1999; Suecia:
Ley 1998:204 sobre datos de caracter personal, de 29 de abril de 1998, y
reglamento 1998:1191, de 3 de septiembre de 1998; Suiza: Ley federal
suiza n.° 235.1 (DPA) sobre la proteccion de datos, de 19 de junio
de 1992; Tlnez: Ley n.° 2004-63 de proteccion de datos de caracter
personal, de 27 de julio de 2004; Reino Unido: Ley de proteccion de
datos de 16 de julio de 1998, completada por disposiciones legislativas
de 17 de febrero de 2000.

3 En la reunion de la Conferencia de Ministros de Justicia del
Commonwealth, celebrada en Kingston, San Vincente y las Granadinas,
en 2002, se propusieron dos modelos de proyecto de ley (para el sector
privado y para el sector publico) sobre la intimidad. La ley modelo
estaba influenciada por el sistema canadiense de proteccion de datos
personales y por la Ley de proteccion de datos personales del Reino

disposiciones legislativas sectoriales sobre temas especifi-
cos*. Las opciones preferidas por los Estados estan profun-
damente arraigadas en sus tradiciones historicas, juridicas
y politicas®. En términos generales, las leyes adoptadas en
el contexto europeo fijan limites a la recogida de datos™®.
Requieren la notificacion previa de los fines para los que
se necesitan los datos. Ademas, toda utilizacion ulterior de
los datos, a menos que sea autorizada por el consentimiento
de la persona a la que se refieran éstos o de otra manera
autorizada por la ley, debera hacerse para los fines especi-
ficados. En segundo lugar, la legislacion impone controles
posteriores, destinados a asegurar la fiabilidad continuada
de los datos. Entre los elementos de esa fiabilidad figuran
la notificacion de la existencia de esos registros de datos,
el acceso a los mismos y la oportunidad de corregir los
datos erréneos®. En tercer lugar, esa legislacion regula
aspectos relativos a la seguridad y la proteccion de tales
datos, adoptando disposiciones para su almacenamiento y
su utilizacion, en particular procedimientos para que no se
pierdan, no se destruyan y no sean comunicados de forma
no autorizada. Toda utilizacion o divulgacion de los datos
debe registrarse y notificarse al titular de los datos en caso
de que se produzca alguna utilizacién o comunicacion no
autorizada®. Se establece un mecanismo para que se ocupe
de estas cuestiones. En cuarto lugar, también se prevé el
establecimiento de un régimen en materia de dafios y de
reparacion.

8. Por otra parte existe, particularmente en los Estados
Unidos, el planteamiento sectorial, que se basa en una
combinacién de disposiciones legislativas, disposiciones
reglamentarias y normas autorreguladoras®y las respues-

Unido de 1998 por la que se aplica la Directiva de la Union Europea,
asi como por las directrices de la OCDE.

3 En los Estados Unidos se aprobaron las siguientes disposiciones
legislativas: Ley relativa a la intimidad de las personas, 5 U.S.C. § 552a
(2001); Ley de informacion sobre créditos equitativos, 15 U.S.C. § 1681
(2001); Ley de proteccion de la intimidad de las personas en los videos,
18 U.S.C. § 2710y 2711 (2000); Ley sobre politica de comunicaciones
por cable, 47 U.S.C. § 551 (2000); Ley de proteccion de la intimidad de
los conductores, 18 U.S.C. §§ 2721 a 2725 (2000); Ley de proteccion
de los usuarios de teléfono, 47 U.S.C. § 227 (2000); Ley sobre los
derechos educacionales y la intimidad de las familias, 20 U.S.C. § 1232
(2000); Ley sobre la transferibilidad y responsabilidad del seguro de
enfermedad, Pub. L. n.° 104-191 (1996), y Ley de proteccion de la
intimidad en linea de los nifios, 15 U.S.C. § 6501 a 6506 (2000).

¥ Véase Hondius, loc. cit. (nota 17 supra), pags. 87 a 111. Los
Estados han adoptado, bien una disposicion legislativa unica que
comprende tanto el sector publico como el privado (por ejemplo, los
Estados miembros de la Union Europea, la Argentina, Chile, Israel,
Suiza y la Federacién de Rusia), bien una sola ley que trata de los
sectores publico y privado en capitulos separados o dos leyes distintas
que regulan separadamente los sectores publico y privado (por ejemplo,
Australia, el Canada, el Paraguay y Tunez), bien una ley sobre la
regulacion del sector publico y otras disposiciones legislativas sobre
diversos aspectos de las actividades del sector privado (por ejemplo,
el Japon y la Republica de Corea). En algunos casos, la legislacion
general va acompanada de codigos alternativos de conducta para
diversos sectores (por ejemplo, Nueva Zelandia).

3 Véase G. M. Epperson, «Contracts for transnational information
services: securing equivalency of data protectiony, Harvard
International Law Journal, vol. 22 (1981), pags. 157 a 175,
especialmente pag. 162.

37 1bid.
*# Ibid.

¥ Comentarios de los Estados Unidos sobre la gobernanza de
Internet, publicados por la Oficina de Asuntos Econdémicos y Sociales,
15 de agosto de 2005: «Proteccion de datos y derecho a la intimidad.
[...] Todo planteamiento eficaz para garantizar la proteccion de la
informacion personal comprende los siguientes elementos: leyes
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tas estan mas inspiradas por el mercado. La legislacion
comprende esencialmente el sector publico o esferas espe-
cializadas de ese sector; las personas a las que se refieran
los datos protegidos son los ciudadanos y los extranjeros
residentes. Ademds, no hay un organismo unico encar-
gado del cumplimiento de la normativa.

9. Cabe senalar también que la industria ha participado
activamente en la adopcion de codigos autorreguladores
para proteger los datos personales®.

10. La jurisprudencia también ha reconocido la impor-
tancia de la proteccion de datos. El Tribunal Europeo de
Justicia ha confirmado, en el asunto Fisher, que los prin-
cipios de la proteccion de datos constituyen principios
generales del derecho comunitario y ha afirmado que la
directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo adopto, a nivel comunitario, principios generales que
formaban ya parte del derecho de los Estados miembros
en esa materia*'. En el asunto Rechnungshof, el Tribunal
sefald que las disposiciones de la directiva, en la medida
en que rigen el tratamiento de datos de caracter personal
que pueden ser objeto de infracciones, en particular del
derecho a la intimidad, han de interpretarse necesaria-
mente a la luz de los derechos fundamentales que forman
parte integrante de los principios generales del derecho
comunitario. El Tribunal declaré también que:

Los articulos 6, apartado 1, letrac), y 7, letras ¢) y ¢), de la direc-
tiva 95/46 son directamente aplicables, en el sentido de que un parti-
cular puede invocarlos ante los drganos jurisdiccionales nacionales
para evitar la aplicacion de normas de derecho interno contrarias a
dichas disposiciones*.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha reconocido
expresamente que la proteccion de datos personales es un
derecho fundamental, ya que estd incluida en el derecho
a la intimidad establecido en el articulo 8 del Convenio
europeo de derechos humanos®.

adecuadas que protejan la intimidad del consumidor en cuestiones
especialmente delicadas como las financieras, las médicas y la intimidad
de los nifos; aplicacion de esas leyes por el Gobierno, y fomento de
las actividades del sector privado encaminadas a proteger la intimidad
del consumidory» (WSIS-II/PC-3/DT/7E, pag. 24); estos comentarios se
pueden consultar en el sitio web de la UIT, www.itu.int, «Compilation
of comments received on the Report of the Working Group on Internet
Governancey, de 30 de agosto de 2005.

4 TLa Camara Internacional de Comercio estd desempefiando un
papel capital a este respecto. Véase, por ejemplo, su repertorio de
instrumentos para los dirigentes en el sitio web www.iccwbo.org.

4 Asunto The Queen c. Minister of Agriculture Fisheries and Food,
ex parte Fisher (asunto C-369/98), sentencia del Tribunal Europeo de
Justicia de 14 de septiembre de 2000, Diario Oficial de las Comunidades
Europeas,n.° C 335, de 25 de noviembre de 2000, pag. 4. Respecto a la
directiva 95/46/CE, véase la nota 30 supra.

42 Asuntos acumulados C-465/00, C-138/01 y C-139/01 (Peticion de
decision prejudicial del Verfassungsgerichtshof’y Oberster Gerichtshof):
Rechnungshof (C-465/00) contra Osterreichischer Rundfunk, y otros y
entre Christa Neukomm (C-138/01), Joseph Lauermann (C-139/01) y
Osterreichischer Rundfunk («Proteccion de las personas fisicas en lo
que respecta al tratamiento de datos personales. Directiva 95/46/CE.
Proteccion de la intimidad. Divulgacion de datos sobre los ingresos de
empleados de entidades sujetas al control del Rechnungshof»), sentencia
del Tribunal de Justicia de 20 de mayo de 2003, Diario Oficial de la
Union Europea,n.° C 171, de 19 de julio de 2003, pag. 3, parr. 2.

4 Véanse los asuntos Amann c. Suisse, n.° 27798/95, sentencia de 16
de febrero de 2000, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Recueil
des arréts et décisions 2000-11, pags. 201 y ss.; Leander, sentencia de
26 de marzo de 1987, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Série
A: Arréts et décisions, vol. 116, pags. 6 y ss.; Rotaru c. Roumanie,

11. Los instrumentos internacionales vinculantes y no
vinculantes, asi como las disposiciones legislativas nacio-
nales promulgadas por los Estados y las decisiones judi-
ciales, revelan varios principios esenciales, en particular:
a) la licitud y lealtad de la recopilacion y el tratamiento
de datos; b) la exactitud; c) la especificacion y limitacion
de los fines; d) la proporcionalidad; e) la transparencia; f)
la participacion individual y en particular el derecho de
acceso; g) la no discriminacion; /) la responsabilidad; 1)
la supervision y la sancion legal; j) la equivalencia de los
datos en el caso del movimiento transfronterizo de datos
personales, y k) el principio de derogabilidad.

C. Elaboraciéon de una propuesta para su
examen por la Comisién

12.  El objetivo de la presente propuesta seria formular
unos principios generales adecuados para la proteccion de
los datos personales. El panorama general de las normas
y reglas vigentes indica que, si bien existen diferencias de
planteamiento, hay una comunidad de intereses respecto
de algunos principios basicos. Los precedentes y la docu-
mentacion pertinente, como los tratados, la legislacion
nacional, las decisiones judiciales y los instrumentos no
vinculantes, apuntan a la posibilidad de elaborar un con-
junto de disposiciones que desarrollen las normas relativas
a la proteccion de datos a la luz de la practica contempo-
ranea. Esa labor contribuiria a facilitar la preparacion de
un conjunto de directrices internacionalmente aceptables
sobre las practicas 6ptimas y ayudaria a los Estados a pre-
parar disposiciones legislativas nacionales. También ayu-
daria a la industria a idear modelos de autorregulacion. La
elaboracion de una «tercera generacion» de principios de
proteccion de la intimidad de las personas responderia a
los llamamientos cada vez mas numerosos a favor de una
respuesta internacional en este dmbito. Aunque ésta es
una esfera técnica y especializada, es también una esfera
en la que la préctica estatal todavia no es amplia ni se
ha desarrollado plenamente. No obstante, aplicando sus
métodos de trabajo, la Comision quiza pueda reconocer
las nuevas tendencias de la opinion y la practica juridicas
que probablemente conformaran el régimen juridico mun-
dial que surja con el tiempo.

DEFINICION DEL AMBITO DEL TEMA

13. Existe una relacion entre la intimidad de las perso-
nas y la proteccion de datos. El derecho a la intimidad
se remonta a varios siglos y ha alcanzado rango consti-
tucional y ha sido reconocido en muchos ordenamien-
tos juridicos*, asi como en instrumentos internacionales

n.° 28341/95, sentencia de 4 de mayo de 2000, Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, Recueil des arréts et décisions 2000-V, pags. 61
y ss., y Turek c. Slovaquie, n.° 57986/00, sentencia de 14 de febrero de
2006, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Recueil des arréts et
décisions 20006-11, pags. 41 y ss.

“Por ejemplo, en 1361, en Inglaterra, la Ley de los jueces de
paz, 34 Edw. 3 c.l, disponia que serian detenidos los mirones y los
que escuchasen conversaciones ajenas; en Suecia, la Ley de registros
publicos de 1776 exigia que toda la informacion que obrara en posesion
del Gobierno se utilizara con fines legitimos, y en los Estados Unidos,
en 1890, Samuel D. Warren y Louis D. Brandeis dijeron en «The right
to privacy», Harvard Law Review, vol. 4,1n.° 5 (1890), pags. 193 a 220,
que el derecho a la intimidad era el «derecho a que le dejen a uno en paz»
(pag. 195). En el asunto Griswold v. Connecticut, el Tribunal Supremo
de los Estados Unidos hizo una interpretacion amplia de la Carta de
Derechos y declard que las personas tenian un derecho constitucional a
la intimidad, United States Reports, vol. 381 (1965), pag. 479.
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tanto vinculantes como no vinculantes®. Sin embargo, el
derecho a la intimidad no es absoluto, y su alcance y sus
limites no siempre son faciles de delinear. Desde un punto
de vista filosofico y analitico, la intimidad plantea diver-
sas posibilidades e ideas que pueden clasificarse dentro
de una o varias de las siguientes categorias, relativas a:
a) el espacio; b) la capacidad de decision; ¢) el control de
la informacion®, y d) la intimidad de las comunicaciones.

14. Aunque esas cuatro categorias se solapan y se influ-
yen mutuamente, la presente propuesta no trata de la cues-
tion general de la intimidad y seria mas limitada y mas
restringida en cuatro aspectos.

15. En primer lugar, se centraria principalmente en
la tercera categoria: el aspecto de la intimidad que esta
relacionado con la informacion y se refiere al control que
ejerce la persona sobre el tratamiento de la informacion
personal, a saber, su adquisicion, divulgacion y utiliza-
cién¥’, concepto que se conoce como «gestion leal de la
informacion»®®. Seria necesario considerar los derechos
que tienen el interesado y los usuarios de los datos.

16. En segundo lugar, la propuesta trataria la protec-
cioén que ha de darse a los medios de comunicacion, es
decir, los aspectos de la cuarta categoria que se refieren a
la intimidad de las comunicaciones en la medida en que
estan relacionados con la privacidad de la informacion:
la seguridad y privacidad del correo, de la telefonia, del
correo electronico y de otras formas de tecnologias de
la informacioén y de las comunicaciones. Con los avan-
ces tecnoldgicos, la disponibilidad de informacion en
la esfera publica constituye un peligro para el concepto
tradicional de intimidad como «protecciéon del mundo

4 El articulo 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
y el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. Véanse también los articulos V, IX y X de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en la
novena Conferencia Internacional de Estados Americanos, celebrada
en Bogota en 1948; el articulo 8 del Convenio europeo de derechos
humanos, de 1950; el articulo 11 de la Convencion americana sobre
derechos humanos: «Pacto de San José de Costa Rica», de 1969; la
Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio, de 1990; y el
articulo 18 de la Declaracion de El Cairo sobre los Derechos Humanos
en el Islam, de 1990. Véase ademas el articulo 18 de la Carta Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos, de 1981. En la esfera de la
ética médica, véanse por ejemplo el Codigo de Nuremberg sobre las
Directrices para la Experimentacion Humana (Trials of War Criminals
before the Nuernberg Military Tribunals under Control Council Law
N.° 10 (Nuernberg, October 1946-April 1949), serie de 15 volimenes,
Washington, D.C., U.S. Government Printing Office, 1949-1953,
vol. 1I, pag. 180), la Declaracion de Ginebra de 1948 (Asociacion
Meédica Mundial, Handbook of Declarations (octubre de 1996), 17.A),
y la Declaracion de Helsinki de 1964 (ibid., 17.C, o bien «World
Medical Association Declaration of Helsinki. Ethical Principles for
Medical Research Involving Human Subjectsy, Bulletin of the World
Health Organization, 2001, 79 (4), pag. 373).

4 Veéase Kang, loc. cit. (nota 5 supra), especialmente pags. 1202
y 1203. En el asunto Whalen v. Roe (429 U.S. 589 (1977)), el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos amplio la considerable proteccion
procesal legal de la intimidad a la informacion.

47Kang, loc. cit. (nota 5 supra), pag. 1203.

“ Epperson, loc. cit. (nota 36 supra), pag. 161; «La proteccion
de los datos no entrafia [...] la plena proteccion de todos los intereses
que conciernen a la intimidad. Esa expresion se refiere, mas que a la
prohibicién absoluta de la acumulacion y la utilizacion de datos, al
establecimiento de procedimientos que garanticen al interesado la
oportunidad de conocer la existencia de datos que le conciernen y el
uso que se les dard...» (pags. 160y 161).

intimo de la persona»®. La seguridad de los datos, los
datos sobre la localizacion y los datos sobre el trafico se
han convertido en elementos de la zona dudosa de la pro-
teccion. La seguridad de los datos se refiere a la seguridad
fisica de los datos, es decir, a los esfuerzos por lograr que
éstos no sean destruidos ni manipulados en el lugar donde
estén ubicados. Los datos estdn siempre cambiando y en
movimiento, y se encuentran facilmente en posesion de
terceros. El lugar en que se halla una persona (datos sobre
la localizacion)® y lo que se envia a otra (datos sobre el
trafico)® son elementos cuyo anonimato ya no se puede
garantizar. El tipo y la naturaleza de la proteccion que ha
de darse a los datos, se encuentren éstos estacionarios o
en movimiento, son cuestiones que atafien al tema. Sin
embargo, la proteccion que se dé tiene que equilibrarse
con la necesidad de la sociedad de disponer de instrumen-
tos que garanticen el mantenimiento eficaz del orden, par-
ticularmente en la lucha contra el terrorismo internacional
y la delincuencia organizada.

17.  En tercer lugar, la propuesta se limitaria a tratar las
corrientes de datos personales®. El movimiento transfron-
terizo de datos puede referirse a distintos tipos de datos,
tales como a) datos operacionales®; b) transacciones
financieras reales®; ¢) informacion cientifica o técnica®,
y d) informacion de cardcter personal, que consiste, por
ejemplo, en el historial médico, los antecedentes penales o
crediticios, las reservas de viajes o, simplemente, un nom-
bre y un niimero de identificacion. Sélo la informacion
de caracter personal quedaria comprendida en la presente
propuesta, aunque esos datos pueden también aparecer en
forma de transacciones operacionales o financieras®, asi

“D. J. Solove, «Privacy and power...», loc. cit. (nota 1 supra),
pag. 1437.

50 Son faciles de registrar la latitud, longitud y altitud del terminal
del usuario, la direccion en que se desplaza éste, el nivel y la precision
de la informacion sobre la localizacion, el punto de la célula de lared y
la hora en que se creo la informacion sobre la localizacion.

1 Son elementos del trafico de datos que se pueden determinar
con facilidad el encaminamiento, la duracion, el tiempo o el volumen
de la comunicacion, el protocolo utilizado, la ubicacion del terminal
del emisor o del receptor, la red en la que se origina o termina la
comunicacion, la iniciacion, final o duracion de la comunicacion y el
formato de transmision de la comunicacion.

2 Véase E. J. Novotny, «Transborder data flows and international
law: a framework for policy-oriented inquiry», Stanford Journal of
International Law, vol. 16 (1980), pags. 141 y ss. Los términos «datos»
e «informacion» se utilizan a veces como sinéonimos. Sin embargo,
desde el punto de vista técnico:

«Por “datos” se entiende un conjunto de simbolos organi-
zados que pueden ser procesados por ordenador. “Informacion” denota
una categoria superior de datos inteligibles para el ser humano. El
objetivo del movimiento transfronterizo de datos es crear, almacenar,
recuperar y utilizar informacion; a veces, ésta se reduce a datos para
fines intermedios» (pag. 144, nota 7).

53 Ibid., pag. 156. Se trata de datos cuyo objeto es respaldar decisiones
de organizacién o apoyar determinadas funciones administrativas.

% Ibid., pag. 157. Se trata de créditos, débitos y transferencias de
dinero.

5 Ibid., pag. 158. Se trata de datos que reflejan los resultados de
experimentos, estudios, mediciones ambientales o meteorologicas, o
estadisticas economicas.

¢ Ibid., pag. 157. Véase también un asunto pendiente (Segerstedt-
Wiberg et autres c. Suéde, demanda n.° 62332/00), solicitud que
fue declarada admisible el 20 de septiembre de 2005. El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos hubo de determinar si podria
constituir una violacion del derecho a la intimidad la recopilacion y el
almacenamiento de informacion sobre personas que esté «relacionada
con sus actividades publicas» o sea «ya del dominio piblico» y que
sea exacta y se reuna por motivos de seguridad nacional. También se
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como en el marco de estudios cientificos y técnicos, en
particular demograficos.

18. La informacion de caracter personal puede referirse
a a) una relacion de autoria, b) una relacion descriptiva, o
¢) una relacion de seguimiento mediante instrumentos®’.
Estos son los aspectos que pueden necesitar proteccion
contra la divulgaciéon. En general, la informacion de
caracter personal se refiere a personas naturales. En algu-
nos Estados, pueden verse afectadas las personas juridicas
y otras entidades®®. El ambito del tema ratione personae
deberia determinar el trato que habria de darse a las enti-
dades distintas de las personas naturales.

19. Elmovimiento de datos comprende las corrientes de
datos entre diversos actores, que pueden ser gobiernos,
organizaciones intergubernamentales, organizaciones no
gubernamentales y, en el sector privado, empresas, en par-
ticular multinacionales, algunas de las cuales ofrecen ser-
vicios de tratamiento de datos. Al estudiar el tema habria
que tener en cuenta la gama de actividades de los sectores
publico y privado que podrian intervenir.

20. En cuarto lugar, en la proteccion de datos informa-
tivos hay restricciones y excepciones, asi como intereses
contrapuestos. De hecho, en las salvaguardias de la inti-
midad contenidas en las constituciones nacionales, las
decisiones judiciales y los instrumentos internacionales
de derechos humanos se prevén posibles restricciones y
excepciones consistentes en exenciones o limitaciones.

DEFINICIONES

21. El movimiento transfronterizo de datos se ha defi-
nido como la «transmision electronica de datos a través de
fronteras politicas para el tratamiento y/o almacenamiento
de archivos [de tecnologias de la informacion y de las
comunicaciones]»*®. El ambito del tema ratione materiae
es una cuestion que deberia considerarse con detenimiento,
en particular para determinar si habria que abarcar tUnica-
mente los datos informdticos automatizados o cualquier
tipo de datos, incluso los generados y procesados manual-
mente, y si ese ambito deberia definirse en funcion de la
tecnologia utilizada o teniendo en cuenta cualesquiera
datos afectados, independientemente de la tecnologia.

22. Seria necesario definir términos tales como datos,
persona a la que se refieren los datos, usuario de los datos,
archivo de datos, conservacion de datos, preservacion de
datos, datos de caracter personal, datos reservados, datos

refiere al derecho a negarse a comunicar a las personas a las que se
refieran los datos el pleno alcance de la informacion recopilada. Véase
al respecto la decision del Tribunal de 6 de junio de 2006, Recueil des
arréts et deécisions 2006-VII, pags. 131 y ss. El Tribunal Supremo de
Islandia, en su sentencia n.° 151/2003, de 27 de noviembre de 2003,
sobre el asunto Guomundsdottir v. Iceland, estudi6 la definicion de los
«datos personales» en el contexto de los datos relativos al ADN y los
problemas de identificacion relacionados con el fallecimiento de un
pariente. Véase R. Gertz, «An analysis of the Icelandic Supreme Court
Judgement on the Health Sector Database Act», SCRIPTed. A Journal
of Law, Technology & Society, vol. 1, n.° 2 (2004), pags. 241 a 258.

ST Kang, loc. cit. (nota 5 supra), pags. 1207 y 1208.

8 Novotny, loc. cit. (nota 52 supra), pag. 157.

% International Barriers to Data flows, Background Report, Comittee
on Interstate and Foreign Comerce, Camara de Representantes,
96.° Congreso, primer periodo de sesiones, abril de 1979, citado en el
Panel on Legal Issues of Transborder Data Transmission, American
Society of International Law Proceedings, vol. 74 (1980).

de trafico, datos de localizacion, movimiento transfron-
terizo de datos personales, tratamiento de datos persona-
les, comunicacion, terceros usuarios, datos de registro y
de transaccion, y datos sobre la navegacion por Internet
(clickstream). Las definiciones serian s6lo ilustrativas, y
habrian de tener en cuenta los avances tecnoldgicos que
se producen constantemente en el entorno de la red.

PriNcIPIOS BASICOS

23. De la evolucion habida en este campo en casi
40 afios se pueden inferir algunos principios basicos.
Entre ellos cabe mencionar los siguientes®:

— Recopilacion y tratamiento legitimo y leal de
datos. Este principio presupone que la recopila-
cion de datos personales se limitaria al minimo
necesario. En particular, esos datos no se obten-
drian de forma ilegitima o desleal.

— Exactitud. El principio de la calidad de la infor-
macion es un requisito cualitativo y entrafia la
responsabilidad de que los datos sean exactos y
necesariamente completos y que estén al dia para
los fines perseguidos.

— Especificacion de los fines y limitacion. Este prin-
cipio establece el requisito de que los fines para
los que se recopilen los datos se comuniquen a la
persona a la que se refieran éstos. Los datos no
se deberan divulgar, comunicar ni utilizar de otro
modo para fines distintos de los especificados.
Eso so6lo se podra hacer con el consentimiento o
conocimiento de la persona a la que se refieran
los datos o por ministerio de la ley. Todo uso ulte-
rior se limita a esos fines, o a cualesquiera otros
que no sean incompatibles con ellos. Existen
diferencias en los planteamientos adoptados por
los Estados. En algunos ordenamientos juridicos
se considera que la obligacion de obtener el con-
sentimiento es ex ante.

— Proporcionalidad. La proporcionalidad exige
que la medida necesaria adoptada sea proporcio-
nada a los fines legitimos que se persigan.

— Transparencia. Denota una politica general de
apertura respecto de los acontecimientos, las
practicas y las politicas que se refieren a la pro-
teccion de datos personales.

— Participacion individual y, en particular, dere-
cho de acceso. Este principio tal vez sea el mas
importante a los efectos de la proteccion de
datos. La persona a la que se refieran los datos
debe tener acceso a ellos, asi como la posibili-
dad de determinar si el administrador del archivo
dispone o no de datos que le conciernan; también
debe obtener o recibir esa informacion en un for-
mato, de una manera y con un costo razonables.
Este principio esta en consonancia con el derecho

%0 Véase, en general, M. D. Kirby, «Transborder data flows and the
“basic rules” of data privacy», Stanford Journal of International Law,
vol. 16 (1980), pags. 27 a 66. Véase también J. M. Eger, «The global
phenomenon of teleinformatics: an introduction», Cornell International
Law Journal, vol. 14 (1981), pags. 203 a 236. Véase ademas, Secretary’s
Advisory Committee on Automated Personal Data Systems, Depar-
tamento de Salud, Educacion y Bienestar de los Estados Unidos, Rec-
ords, Computers and the Rights of Citizens (1973), apéndice A, pag. 147.
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de la persona a conocer la existencia de cualquier
archivo de datos que le conciernan y el contenido
de esos datos, asi como a impugnar los datos y
corregirlos, modificarlos o eliminarlos.

— No discriminacion. Este principio significa que
no se deben recopilar datos susceptibles de dar
lugar a una discriminacion ilegitima y arbitraria.
Se trata de la informacion relativa al origen racial
o étnico, el color, la vida sexual, las opiniones
politicas, religiosas y filosoficas y otras creen-
cias, asi como la pertenencia a una asociacion o
sindicato.

— Responsabilidad. Este principio se refiere a la
seguridad de los datos; los datos deben ser pro-
tegidos por medios razonables y adecuados para
impedir su pérdida, su destruccion o su acceso,
utilizacion, modificacion o divulgacion no auto-
rizados, y el administrador del archivo debe ren-
dir cuentas de ello.

— Supervision independiente y sancion legal. La
supervision y la sancion requieren que exista
un mecanismo para que se respeten las garan-
tias legales y se rindan cuentas. Debe existir una
autoridad, responsable ante la ley, que vele por
que se cumplan los requisitos relativos a la pro-
teccion de datos.

— FEquivalencia de datos en caso de movimiento
transfronterizo de datos personales. Este es un
principio de compatibilidad; su objetivo es evi-
tar que se impongan restricciones y obstaculos
injustificados a la libre circulacion de datos,
siempre que la circulacion se ajuste a las normas
o se considere adecuada para ese fin.

— Principio de la derogabilidad. Este principio
entrafa la facultad de hacer excepciones o impo-
ner restricciones si son necesarias para prote-
ger la seguridad nacional, el orden publico, la
salud o la moral publicas o los derechos de otras
personas.

DEROGABILIDAD

24. Las preocupaciones relacionadas con la intimidad,
aunque revisten una importancia fundamental, deben
equilibrarse con otros intereses y valores. Debe existir un
equilibrio entre, por una parte, los valores relacionados
con la necesidad de proteger a la persona que empujan a
evitar el bochorno, a crear una intimidad y a protegerse
contra un uso indebido, y, por otra, otros valores opuestos
que desaconsejan que la persona controle la informacion
personal, como la necesidad de no perturbar el desarrollo
del comercio internacional y la circulacion de la informa-
cion, la importancia de conocer la verdad y la necesidad
de vivir en un entorno seguro®. Existen restricciones y
excepciones admisibles, por ejemplo con respecto a la
seguridad nacional, el orden publico®?, la salud o la moral

61 Véase, en general, C. Crump, «Data retention: privacy, anonymity
and accountability onliney, Stanford Law Review, vol. 56 (2003-2004),
pags. 191 a 229.

62 Véase, por ejemplo, el Convenio sobre cibercriminalidad, aprobado
por el Consejo de Europa en Budapest el 23 de noviembre de 2001.

publicas®, la proteccion de los derechos y las libertades de
otras personas y la necesidad de un mantenimiento eficaz
del orden publico y de la cooperacion judicial para luchar
contra la delincuencia a nivel internacional, en particular
ante las amenazas que crean el terrorismo internacional y
la delincuencia organizada.

25. El tratamiento de datos personales ha de interpre-
tarse de conformidad con los principios relativos a los
derechos humanos®. Por consiguiente, cualquier objetivo
de interés publico justificaria la injerencia en la vida pri-
vada si tal injerencia a) fuera conforme a la ley, b) fuera
necesaria en una sociedad democratica para alcanzar fines
legitimos y ¢) no fuera desproporcionada en relacidon con
el objetivo perseguido®. La expresion «conforme a la ley»
va mas alla del formalismo de contar con un fundamento
juridico en el derecho interno, y requiere que ese funda-
mento sea «accesible» y «previsiblen®. La previsibilidad
exige que la norma se formule con suficiente precision
para que cualquier persona pueda regular su conducta®’.

26. En la practica de los Estados se plantean todavia
algunas cuestiones. La primera se refiere a la conserva-
cion y preservacion de datos. En el universo ciberné-
tico hay dos formas basicas de recopilar la informacion
personal: @) mediante una solicitud directa al usuario
(datos transaccionales y de registro)®, y b) subrepticia-
mente, siguiendo el recorrido de los internautas al nave-
gar por Internet (datos sobre la navegacion por Internet
(clickstream))®. Una de las formas en que los Estados han
utilizado la ley para vigilar las actividades realizadas en el
ciberespacio en el marco de la lucha contra la delincuen-
cia es la promulgacion de disposiciones legislativas sobre
la conservacion de datos™. Basicamente, los proveedores

% Por ejemplo, la UNESCO aprob¢ la Declaracion Universal sobre
el Genoma Humano y los Derechos Humanos el 11 de noviembre
de 1997 (UNESCO, Actas de la Conferencia General, 29.* reunion,
vol. I, Resoluciones, resolucion 16), declaracion que fue refrendada por
la resolucion 53/152 de la Asamblea General, de 9 de diciembre de
1998. Véanse también el Convenio para la proteccion de los derechos
humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones
de la biologia y la medicina (Convenio relativo a los derechos humanos
y a la biomedicina), de 1997, y el Protocolo Adicional al Convenio para
la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser humano
con respecto a las aplicaciones de la biologia y la medicina, por el que
se prohibe la clonacion de seres humanos, de 1998.

% Asuntos acumulados C-465/00, C-138/01 y C-139/01 (véase la
nota 42 supra).

% Véase Fressoz et Roire c. France, n.° 29183/95, sentencia
de 21 de enero de 1999, Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Recueil des arréts et décisions 1999-1, pags. 45 y ss. Por ejemplo, al
examinar la proporcionalidad se tiene en cuenta en qué medida los
datos afectan a la vida privada. Los datos relativos a la intimidad, a la
salud, a la vida familiar o a la sexualidad deben protegerse con mayor
rigor que los relativos a la renta y a los impuestos, que, si bien son
igualmente personales, conciernen la identidad en menor medida y, por
consiguiente, son menos delicados.

% Amann c. Suisse (véase la nota 43 supra), parrs. 55 a 62.

" Malone c. Royaume-Uni, sentencia de 2 de agosto de 1984,
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Série A: Arréts et décisions,
vol. 82, pags. 31 y 32, parr. 66.

% D. J. Solove, «Privacy and power...», loc. cit. (nota 1 supra),
pag. 1408.

% Ibid., pag. 1411.

" Por ejemplo, la decisiéon 2004/535/CE de la Comision de las
Comunidades Europeas, de 14 de mayo de 2004 (véase la nota 31
supra). Los proveedores suizos de acceso a Internet estan obligados
por ley a registrar la hora, la fecha y la identidad del emisor y del
receptor de todos los mensajes de correo electronico. Espafia también
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de servicios de Internet estan obligados a seguir el reco-
rrido del internauta y a recopilar y almacenar datos sobre
las actividades de sus clientes en el ciberespacio. Esto ha
causado especial inquietud porque:

Entrana la transformacion de Internet, que de un contexto de rela-
tiva oscuridad pasa a otro de mayor transparencia. Esta manipulacion
del contexto influye en los valores que reinan en Internet. Concreta-
mente, la conservacion de datos, al facilitar la atribucion de actos a sus
autores, promueve la responsabilidad en detrimento de los valores de
la intimidad y del anonimato”'.

27. A diferencia de la conservacion, la preservacion de
datos tiene una funcion mas limitada como instrumento que
permita a las fuerzas del orden preservar registros y otras
pruebas referentes a un cliente concreto que se encuentre
sometido a investigacion, en espera de que se dicte una
orden judicial”. La proteccion de datos personales de una
forma que permita identificar al titular podrd requerir en
algunos casos que, cuando ya no se pretende alcanzar su
finalidad, los datos se destruyan, se archiven debidamente
o se reidentifiquen. Cuanto mas tiempo se conserven los
datos o mas general sea la orden de conservacion, mayor
serd la inquietud desde el punto de vista de la intimidad,
conforme a los principios de los derechos humanos.

28. Un segundo aspecto conexo es el acceso de los
gobiernos a bases de datos publicas y privadas, y su capa-
cidad para comprar informacion sobre particulares a bases
de datos privadas para utilizarla en la represion del delito.

exige a esos proveedores que conserven durante un afio determinados
tipos de datos sobre sus clientes. Véase también la directiva 2006/24/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006,
sobre la conservacion de datos generados o tratados en relacion con
la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas de acceso
publico o de redes publicas de comunicaciones y por la que se modifica
la directiva 2002/58/CE (nota 30 supra).

"t Crump, loc. cit. (nota 61 supra), pag. 194.

72 La Ley de union y reforzamiento de los Estados Unidos de América
mediante la creacion de los instrumentos adecuados necesarios para
interceptar y obstaculizar los actos de terrorismo (Ley «USA Patriot»),
de 2001, introduce numerosas modificaciones en la legislacion para
aumentar la capacidad de investigacion y de vigilancia de las fuerzas
del orden en los Estados Unidos. La Ley «USA Patriot» ha modificado
la Ley de escuchas telefonicas, la Ley de secreto de las comunicaciones
electronicas, la Ley sobre el fraude informatico y el uso indebido de la
informatica, la Ley sobre la vigilancia de actividades de extranjeros por
los servicios de inteligencia, la Ley sobre los derechos de educacion
de la familia, la Ley sobre la intimidad, la Ley sobre dispositivos de
identificacion de las comunicaciones de entrada y salida, la Ley sobre
el blanqueo de dinero, la Ley de inmigracion y naturalizacion, la Ley de
lucha contra el blanqueo de dinero, la Ley sobre el secreto bancario, la
Ley de derecho al secreto financiero y la Ley de informacion crediticia.

A menudo, esas bases se recopilan voluntariamente y se
comparten voluntariamente con las autoridades™.

29. Tal vez sea necesario establecer salvaguardias para
que la conservacion o preservacion de datos y la accesibi-
lidad a las bases de datos no hagan inoperante la esencia
de la intimidad.

30. También se reconocen los limites respecto del uso de
archivos con fines estadisticos, de investigacion cientifica,
periodisticos o de expresion artistica o literaria. La importan-
cia de conocer la verdad y la importancia de la libre circula-
cion de la informacion exige que algunos archivos de datos
sean tratados de forma distinta, incluso si se trata de datos de
caracter personal. La utilizacion de archivos en estudios esta-
disticos, técnicos o cientificos, o con fines periodisticos o de
expresion artistica o literaria, cae dentro de esta categoria. El
derecho de acceso a la informacion podria verse restringido,
siempre que esas restricciones tengan fundamento juridico y
sean necesarias para respetar los derechos y la reputacion de
otras personas, para proteger la seguridad nacional o el orden
publico o por razones de salud o moral publicas.

SUFICIENCIA/ EQUIVALENCIA DE DATOS

31. La transmision de datos de un Estado a otro plan-
tea cuestiones relativas a la seguridad y a la proteccion,
y obliga a preguntarse si la transmision debe efectuarse
cuando el otro Estado no pueda garantizar un nivel sufi-
ciente de proteccion y, en caso afirmativo, en qué circuns-
tancias; cual seria el derecho aplicable y como se resolve-
rian los problemas que pudieran surgir. Por consiguiente,
las cuestiones concernientes a la suficiencia o la equiva-
lencia de datos tal vez hayan de ser examinadas, hasta
cierto punto, dentro del tema.

32. En el apéndice siguiente se resefan, a titulo indi-
cativo unicamente, las cuestiones que quizas deban
examinarse.

3 Véase, en general, D. J. Solove, «Digital dossiers and the
dissipation of Fourth Amendment privacy», Southern California Law
Review, vol. 75 (2002), pags. 1083 a 1167. El New York Times, en
su edicién de 21 de marzo de 2006, B.6 (A. L. Cowan, «Librarian is
still John Doe, despite Patriot Act revision»), sefiala que cada ano se
envian 30.000 cartas para exigir, por motivos de seguridad, datos sobre
clientes. Véase también John Doe, American Civil Liberties Union and
American Civil Liberties Union Foundation v. Attorney General et al.,
United States Southern District Court de Nueva York, opinion, decision
y orden del juez Victor Marrero.
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Apéndice

Ambito. Proteccion de los datos personales y de la intimi-
dad de las comunicaciones:

— Ambito ratione personae: datos personales.

— Ambito ratione materiae: sectores publico
y privado; determinar si se deben incluir las
organizaciones internacionales.

— Posibles exclusiones: las actividades pura-
mente personales y domésticas.

Definiciones. Datos, persona a la que se refieren los datos,
usuario de los datos, archivo de datos, conservacion de
datos, preservacion de datos, datos de caracter personal,
datos reservados, datos de trafico, datos de localizacion,
movimiento transfronterizo de datos personales, trata-
miento de datos personales, comunicacion, terceros usua-
rios, datos de registro y de transaccion y datos sobre la
navegacion por Internet (clickstream).

Principios basicos. Recopilacion y tratamiento legitimo
y leal de datos; exactitud; especificacion y limitacion
de fines; proporcionalidad; transparencia; participacion
individual y, en particular, derecho de acceso; no discri-
minacion; responsabilidad; supervision independiente y
sancion legal; equivalencia de datos en el caso del movi-
miento transfronterizo de datos personales; derogabilidad.

Restricciones al derecho de acceso. Mantenimiento
del orden publico; defensa y seguridad del Estado; salud
publica; etc.

Confidencialidad y seguridad. Confidencialidad de las
comunicaciones; seguridad de los datos reservados.

Derechos de la persona a la que se refieran los datos.
A ser informado; a no dar su consentimiento; al acceso; a
la rectificacion; a oponerse por motivos legitimos al trata-
miento de los datos; a un recurso.

Tratamiento de datos. Equidad y legitimidad; rendicion
de cuentas.

Criterios para tratamiento legitimo de datos. Con-
sentimiento; obligacién contractual; otras obligaciones
legales; necesidad de proteger intereses vitales de la per-
sona a la que se refieran los datos; necesidad de prote-
ger el interés publico; necesidad de proteger un interés
legitimo.

Excepciones y limitaciones. Seguridad nacional;
defensa; seguridad publica; lucha contra la delincuen-
cia; cuestiones fiscales y bienestar econémico; protec-
cion de la persona a la que se refieran los datos y de otras
personas:

— Formulacion de politicas (censo, registros
de poblacion, estudios); estudios cientificos,
investigacion y estadistica; actividades artisti-
cas y periodisticas.

Sanciones y recursos. Administrativos, judiciales.

Suficiencia del grado de proteccion transfronteriza.
Principio de la suficiencia; determinacién de la suficien-
cia; excepciones.

Aplicacién. Legislacion; reglamentacion; autorregula-
cion.
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Anexo V

LA JURISDICCION EXTRATERRITORIAL

(Secretaria)

A. Antecedentes

1. Tradicionalmente, el ejercicio de la jurisdiccion por
el Estado se limitaba primordialmente a las personas, los
bienes y los actos dentro de su territorio y a situaciones
relativamente excepcionales en las que sus nacionales
viajaban fuera de sus fronteras. Actualmente, el gjercicio
de la jurisdiccion extraterritorial de un Estado respecto de
las personas, los bienes y los actos fuera de su territorio se
ha convertido en un fendmeno cada vez mas comun, sobre
todo a causa de los siguientes factores: @) el aumento del
movimiento de personas fuera de las fronteras nacionales';
b) el creciente numero de empresas multinacionales;
¢) la mundializacion de la economia?, en particular de las
actividades bancarias y las bolsas internacionales; d) el
aumento de las actividades delictivas transnacionales, en
particular el trafico de drogas, el blanqueo de dinero, el
fraude financiero y el terrorismo internacional; e) el aumento
de la migracion ilegal’, y f) el uso cada vez mayor de
Internet a través de las fronteras nacionales para fines licitos
o ilicitos, tales como los contratos electronicos, el comercio
electronico y la delincuencia en el espacio cibernético.

2. El ejercicio de la jurisdiccion extraterritorial por un
Estado es un intento de regular por medio de disposiciones
legislativas, decisiones judiciales o medidas de ejecucion
a nivel nacional la conducta de las personas, los bienes o
los actos fuera de sus fronteras que afectan a los intereses
del Estado cuando falta una regulacion de esa naturaleza
en derecho internacional. El ejercicio de la jurisdiccion
extraterritorial por un Estado tiende a ser mas corriente
con respecto a ramas particulares del derecho interno en
lo que se refiere a las personas, los bienes o los actos fuera
de su territorio que tienen mas probabilidades de afectar a
los intereses del Estado, en particular el derecho penal y
el derecho mercantil.

3. Eltema de la «jurisdiccion extraterritorial» se encuen-
tra en una fase avanzada, desde el punto de vista de la

' «Desde 1965, ha doblado el nimero de migrantes internacionales.
Desde el afio 2000 ha habido aproximadamente 175 millones de
migrantes en todo el mundo» (J.-D. Gerber, «Foreword», en A. T.
Aleinikoff y V. Chetail (eds.), Migration and International Legal
Norms, La Haya, T. M. C. Asser Press, 2003, pag. vii).

2 «El proceso de mundializacién ha transformado el mundo. Los
Estados, sociedades, economias y culturas de las diversas regiones
del mundo se van unificando y dependen cada vez mas unos de otros.
Las nuevas tecnologias permiten la transferencia rapida de capital,
bienes, servicios, informacion e ideas de un pais o continente a otro»
(Las migraciones en un mundo interdependiente: nuevas orientaciones
para actuar, informe de la Comision Mundial sobre Migraciones
Internacionales, octubre de 2005, pag. 1, parr. 1).

3 «Se estima que cada afio entre 2,5 millones y 4 millones de mi-
grantes cruzan fronteras internacionales sin autorizacion» (ibid., pag. 90).
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practica de los Estados, y es un tema concreto. Aunque
parece ser muy necesaria una codificacion en esta
esfera, algunos pueden cuestionar si la practica es
suficientemente uniforme o generalizada para proceder
ahora a una labor de codificacion. Sin embargo, las
ultimas novedades indican que la practica tiende a
converger hacia una vision mas uniforme del derecho.
Ademats, las innovaciones en materia de comunicaciones
y de transportes hacen que la codificacion y el desarrollo
progresivo de los limites de la jurisdiccion extraterri-
torial de los Estados sea una tarea oportuna e importante.

B. Sinopsis de las normas y reglas vigentes
1. LA NOCION DE JURISDICCION EXTRATERRITORIAL

4. Por jurisdiccion extraterritorial puede entenderse
el ejercicio del poder o la autoridad soberanos de un
Estado fuera de su territorio. Esta nocion tiene tres
aspectos que hay que examinar: la jurisdiccion, la
extraterritorialidad y el derecho aplicable.

5. Cabe entender que la jurisdiccion del Estado se
refiere en general al poder o la autoridad soberanos de
un Estado*. En términos maés concretos, cabe dividir o
clasificar la jurisdiccion de un Estado en tres categorias,
a saber: jurisdiccion en materia legislativa, jurisdiccion
en materia judicial y jurisdiccion en materia ejecutiva’.

4 Véase por ejemplo, B. H. Oxman, «Jurisdiction of States», en
R. Bernhardt (ed.), Encyclopedia of Public International Law, vol. 3,
Amsterdam, Elsevier, 1997, pags. 55 a 60, especialmente pag. 55.

’ «El término “jurisdiccion” se utiliza en general para designar
el poder legitimo de un Estado para definir y aplicar los derechos y
obligaciones de las personas naturales y juridicas y para controlar
su conducta. El Estado ejerce su jurisdiccion estableciendo
normas (funcién denominada a veces ejercicio de la jurisdiccion
en materia legislativa o competencia prescriptiva), estableciendo
procedimientos para determinar las infracciones de las normas y las
consecuencias exactas de esas infracciones (funcion denominada a
veces jurisdiccion en materia judicial o competencia resolutiva), e
imponiendo coactivamente consecuencias tales como la pérdida de la
libertad o de bienes por las infracciones cometidas o, hasta la sentencia,
las presuntas infracciones de las normas (funcién denominada a veces
jurisdiccién o competencia en materia ejecutiva)» (Oxman, loc.
cit. (nota supra), pag. 55). Véanse también R. O’Keefe, «Universal
jurisdiction», Journal of International Criminal Justice, vol. 2 (2004),
pags. 735 a 760, especialmente pags. 736 a 740; F. A. Mann, «The
doctrine of jurisdiction in international law», Recueil des cours de
I’Académie de droit international de La Haye, 1964-1, vol. 111,
pags. 1 a 162, especialmente pag. 1; D. W. Bowett, «Jurisdiction:
changing patterns of authority over activities and resources», The
British Year Book of International Law, 1982, vol. 53, pags. 1 a 26,
especialmente pag. 1; I. Brownlie, Principles of Public International
Law, 6. ed., Oxford University Press, 2003, pag. 297, y M. N.
Shaw, International Law, 4. ed., Cambridge University Press, 1997,
pag. 452. En cuanto a la bibliografia en francés se puede ver P. Daillier
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Por jurisdiccion en materia legislativa se entiende la auto-
ridad del Estado para promulgar disposiciones legislativas
que establezcan normas de conducta que rijan a las perso-
nas, los bienes o las conductas. Por jurisdiccion en materia
judicial se entiende la autoridad del Estado para determinar
los derechos de las partes con arreglo a su legislacion en un
asunto determinado. Por jurisdiccion en materia ejecutiva
se entiende la autoridad del Estado para hacer cumplir sus
leyes. El examen de los distintos tipos de jurisdiccion puede
ser importante por dos razones. Primera, el ejercicio inter-
nacionalmente valido de la jurisdiccion en materia legis-
lativa al promulgar una ley es un requisito para el valido
gjercicio de la jurisdiccién en materia judicial o ejecutiva
con respecto a esa ley®. Segunda, los requisitos para el legi-
timo ejercicio de los diferentes tipos de jurisdiccion pueden
ser diferentes’. La posible injerencia resultante del ejercicio
extraterritorial de la jurisdiccion en materia legislativa es
menor que la resultante del ejercicio extraterritorial de la
jurisdiccion en materia judicial o ejecutiva.

6. En lo que respecta al Estado, puede entenderse que
la nocién de extraterritorialidad abarca la zona situada
fuera de su territorio, el cual comprende el territorio pro-
piamente dicho, las aguas interiores, el mar territorial y
el espacio aéreo adyacente. La zona situada mas alla del
territorio de un Estado puede estar comprendida dentro
del territorio de otro Estado o puede estar fuera de la ju-
risdiccion territorial de todos los Estados, como es el caso
de la alta mar y del espacio aéreo adyacente?, asi como
del espacio ultraterrestre’. Tanto desde un punto de vista

y A. Pellet, Droit international public (Nguyen Quoc Dinh), 6. ed., Paris,
Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1999,, pags. 501 y 504,
parrs. 334 y 336; P.-M. Dupuy, Droit international public, 7. ed., Paris,
Dalloz, 2004, pags. 78 y ss., y J. Combacau y S. Sur, Droit international
public, 6.* ed., Paris, Montchrestien, 2004, pags. 343 y ss.

¢ «Si la jurisdiccién sustantiva rebasa los limites de lo licito, toda
jurisdiccion en materia ejecutiva resultante de ella es ilicita» (Brownlie, op.
cit. (nota supra), pag. 308); «Se acepta en general que un Estado no puede
hacer cumplir sus normas a menos que tenga jurisdiccion para prescribir
esas normasy» (Oxman, loc. cit. (nota 4 supra), pag. 55); «Un Estado
puede utilizar medidas judiciales o no judiciales para inducir u obligar al
cumplimiento o para castigar el incumplimiento de sus leyes y reglamentos,
siempre que tenga jurisdiccion para prescribirlos ...» (Restatement of
the Law Third, Restatement of the Law. The Foreign Relations Law of
the United States, vol. 1, St. Paul (Minnesota), American Law Institute
Publishers, 1987, parr. 431.(1), pag. 321). Con respecto al derecho penal,
«un tribunal no puede ejercer jurisdiccion respecto de un delito que los
Estados Unidos (o un Estado de los Estados Unidos) no pueda prescribir
seglin la Constitucion» (ibid., parr. 422, comentario ¢, pag. 314). Hay
diversas opiniones sobre la distincion entre el segundo y el tercer tipo de
jurisdiccidn, dada la estrecha relacion existente entre ambos. Véanse, por
ejemplo, con respecto a la bibliografia sobre la distincion de la jurisdiccion
en materia judicial, Oppenheim’s International Law, 9.* ed., publicacion
dirigida por R. Y. Jennings y A. D. Watts, Harlow, Longman, 1992, vol.
1, Peace, pag. 456; M. Akehurst, «Jurisdiction in international law», The
British Year Book of International Law, 1972-1973, vol. 46, pags. 145 a
257, especialmente pag. 145, y Oxman, loc. cit. (nota 4 supra), pag. 55.

7 «Estas distinciones pueden ser importantes para determinar los
limites de la jurisdiccion. Los contactos con un Estado requeridos para
apoyar el ejercicio de la jurisdiccion varian segun la naturaleza de la
jurisdiceidn que se ejerza» (Oxman, loc. cit. (nota 4 supra), pag. 55).

8 Esta cuestion esta regulada en su mayor parte por tratados, por
ejemplo el articulo 8 del Tratado sobre Derecho Penal Internacional, de
1940; los articulos 1, 3 y 4 del Convenio Internacional para la Unificacion
de Ciertas Reglas Relativas a la Competencia Penal en Materia de
Abordajes u Otros Accidentes de Navegacion, de 1952; los articulos 5, 6
y 11 de la Convencion sobre la alta mar, de 1958, y los articulos 19 y 21
de la Convencion sobre el mar territorial y la zona contigua, de 1958.

? Sin embargo, obsérvese que el derecho del espacio ultraterrestre
constituye una rama separada del derecho internacional que no seria
pertinente examinar dentro del presente tema.

practico como desde un punto de vista juridico, los orga-
nos del Estado desempenan en general funciones legisla-
tivas, judiciales o ejecutivas solo dentro del territorio del
Estado!'®. Los principios de derecho internacional relati-
vos a la integridad territorial y la independencia de los
Estados impiden que los 6rganos de un Estado estén fisi-
camente presentes o desempefien sus funciones en el terri-
torio de otro Estado sin el consentimiento de éste!'. Ade-
mas, los casos excepcionales en que un Estado tratd de
ejercer su jurisdiccion dentro del territorio de otro Estado
enviando a sus agentes a ese Estado sin consentimiento
se consideran generalmente como una violaciéon de la
integridad territorial y la independencia de otro Estado'.
Algunas situaciones especiales en las que las autoridades
de un Estado estan presentes fisicamente y ejercen juris-
diccidn en el territorio de otro Estado, por ejemplo, en el
caso de los locales diplomaticos, los locales consulares y
las bases militares situadas en el territorio de otro Estado,
se rigen por normas especificas de derecho internacional'
mas que por el derecho internacional sobre la jurisdiccion
extraterritorial.

7. En cuanto al derecho aplicable, por jurisdiccion
extraterritorial cabe entender el ejercicio de la jurisdic-
cion por un Estado respecto de su derecho nacional en su
propio interés nacional mas que la aplicacion del derecho
extranjero o del derecho internacional. Por consiguiente,
la aplicacion por un Estado del derecho extranjero o del

"En casos excepcionales, el tribunal de un Estado puede actuar
en el territorio de otro Estado sobre la base de un acuerdo entre los
Estados interesados. Véase asunto Lockerbie, resolucion 1192 (1998)
del Consejo de Seguridad, de 27 de agosto de 1998, parrafo 4; sentencia
y aplicacion del Tribunal escocés, de 31 de enero de 2001 y 14 de marzo
de 2002, que pueden consultarse en el sitio web www.scotcourts.gov.
uk/search-judgments/lockerbie-trial.

" Los principios de la integridad territorial y la independencia
politica de los Estados figuran entre los reconocidos en el parrafo 4
del Articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas. En el asunto de
la Isla de Palmas, el arbitro unico, Max Huber, senald lo siguiente:
«Soberania en las relaciones entre Estados significa independencia.
Independencia respecto de una parte del mundo es el derecho a ejercer
en ella las funciones de un Estado, con exclusion de cualquier otro
Estado. El desarrollo de la organizacion nacional de los Estados durante
los tultimos siglos y, como consecuencia de ello, el desarrollo del
derecho internacional, han establecido este principio de la competencia
exclusiva del Estado respecto de su propio territorio de forma que
constituye el punto de partida para resolver la mayoria de las cuestiones
que conciernen a las relaciones internacionales» (/le de Palmas (Paises
Bajos/Estados Unidos de América), sentencia de 4 de abril de 1928,
Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. I1 (n.° de venta:
1949.V.1), pags. 829 a 871, en pag. 838). «El principio rector es que
un Estado no puede adoptar medidas sobre el territorio de otro Estado
aplicando las leyes nacionales sin el consentimiento de este ultimo»
(Brownlie, op. cit. (nota 5 supra), pag. 306).

12 «Hay muchos casos en que los Estados han invocado el
derecho de aplicar sus leyes por si mismos en el extranjero. Pero la
realizacion (abierta o secreta) de actos del Estado en el territorio de
otro Estado sin su consentimiento, como el secuestro del criminal
nazi Eichmann en la Argentina por Israel en 1960, el secuestro en
el asunto Alvarez Machain por agentes de los Estados Unidos o el
hundimiento del Rainbow Warrior por agentes franceses en un puerto
de Nueva Zelandia, aunque algunos son discutidos, constituyen
generalmente violaciones de los principios de la integridad territorial
y la no intervencion» (P. Malanczuk, Akehurst’s Modern Introduction
to International Law, 7. ed. rev., Londres: Routledge, 1997, pag. 110).

13 Hay acuerdos especiales que rigen el ejercicio de la jurisdiccion
por el Estado que envia o por el Estado receptor respecto de los
extranjeros civiles o militares presentes en una base militar. Véase H.
Rumpf, «Military bases on foreign territory», en R. Bernhardt (ed.),
Encyclopedia of Public International Law, vol. 3, Amsterdam, Elsevier,
1997, pags. 381 a 388, especialmente pags. 381 y 382.
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derecho internacional en vez de su propio derecho nacio-
nal quedaria excluida del ambito del tema que se examina,
ya que esas situaciones no constituirian ejercicio de la ju-
risdiccion extraterritorial por un Estado en relacion con
su derecho nacional basado en sus intereses nacionales.

2. PRINCIPIOS DE LA JURISDICCION EXTRATERRITORIAL

8. El ejercicio de la jurisdiccion o autoridad soberana
de un Estado suele estar previsto en el derecho nacional
del Estado. Sin embargo, la licitud del ejercicio de
esa jurisdiccion o autoridad, incluida la jurisdiccion
extraterritorial, es determinada por el derecho interna-
cional'.

9. La decision del Tribunal Permanente de Justicia
Internacional en el asunto del Lotus puede considerarse
el punto de partida para examinar las normas de derecho
internacional que rigen el ejercicio extraterritorial de
la jurisdiccion por un Estado'®. El Tribunal declaré que
la jurisdiccion de un Estado es de caracter territorial y
que un Estado no puede ejercer jurisdiccion fuera de su
territorio si no hay una norma de derecho internacional
que lo permita. Sin embargo, el Tribunal distinguié entre
el ejercicio de la jurisdiccion por un Estado fuera de su
territorio y el ejercicio de la jurisdiccion por un Estado
dentro de su territorio con respecto a personas, bienes
o actos fuera de su territorio. El Tribunal declar6 en
los siguientes términos que los Estados tenian amplia
discrecion respecto del ejercicio de la jurisdiccion en ese
ultimo sentido:

La restriccion primera y fundamental impuesta por el
derecho internacional a un Estado es que, si no existe una
norma en contrario que lo permita, no puede ejercer su poder
de ninguna forma en el territorio de otro Estado. En este
sentido, la jurisdiccion es ciertamente territorial; un Estado
no puede ejercerla fuera de su territorio excepto en virtud
de una norma que lo permita dimanante de la costumbre
internacional o de una convencion.

Sin embargo, de esto no se desprende que el derecho
internacional prohiba a un Estado ejercer su jurisdiccion en
su propio territorio respecto de cualquier caso que se refiera
a actos que han tenido lugar en el extranjero, y sobre los que
no pueda invocar alguna norma de derecho internacional que
lo permita.

(-]

En estas circunstancias, lo unico que puede exigirse
de un Estado es que no rebase los limites que el derecho
internacional impone a su jurisdiccion dentro de esos limites;
su titulo para ejercer jurisdiccion reside en su soberania'®.

10. Ha habido varias novedades importantes respecto
de la jurisdiccion extraterritorial de un Estado desde que
el Tribunal Permanente de Justicia Internacional resol-
vi6 sobre el asunto del Lotus en 1927. En particular, hay
varios principios de jurisdiccion que pueden invocarse en
derecho internacional contemporaneo para justificar la

14 Véase el asunto Lotus, fallo n.° 9, 1927, C.PJ.I, série A n.° 10,
pags. 18 y 19.

15 Ibid. El asunto del Lotus se referia al ejercicio de la jurisdiccion
en materia judicial por Turquia respecto de la responsabilidad penal de
un ciudadano francés en un buque francés por la muerte de ciudadanos
turcos en un barco turco como consecuencia de una colision de ambos
buques en alta mar después de que el buque francés llegara a Estambul.

19 Ibid., pags. 18 y 19.

jurisdiccion extraterritorial de un Estado, entre ellos a) el
principio de la territorialidad «objetivay, b) la «doctrina de
los efectosy, ¢) el principio protector, d) el principio de la
nacionalidad y e) el principio de la personalidad pasiva. El
elemento comun subyacente a los diversos principios para
el ejercicio extraterritorial de la jurisdiccion por un Estado
con arreglo al derecho internacional es el interés vélido del
Estado para ejercer su jurisdiccion en un caso determinado
sobre la base de que exista una relacion suficiente con las
personas, los bienes o los actos de que se trate.

11.  Por principio de la territorialidad objetiva cabe
entender la jurisdiccion que un Estado puede ejercer res-
pecto de personas, bienes o actos fuera de su territorio
cuando un elemento constitutivo de la conducta que trata
de regularse se realice en el territorio del Estado.

12. Por doctrina de los efectos cabe entender la juris-
diccion ejercida respecto de la conducta de un ciudadano
extranjero realizada fuera del territorio de un Estado que
tenga un efecto considerable dentro de ese territorio. Este
fundamento, aunque esta intimamente relacionado con el
principio de la territorialidad objetiva, no requiere que un
elemento de la conducta tenga lugar en el territorio del
Estado regulador.

13.  Por principio protector cabe entender la jurisdiccion
que un Estado puede ejercer respecto de personas, bienes
o0 actos en el extranjero que constituyan una amenaza para
los intereses nacionales fundamentales de un Estado, tales
como una amenaza extranjera a la seguridad nacional del
Estado. Este principio de jurisdiccion puede considerarse
una aplicacion especifica del principio de la territorialidad
objetiva o de la doctrina de los efectos.

14. Por principio de la nacionalidad cabe entender la
jurisdiccion que un Estado puede ejercer respecto de las
actividades de sus nacionales en el extranjero, incluidas
tanto las personas naturales como las sociedades, las aero-
naves o los buques!'’. Este principio de jurisdiccion, firme-
mente establecido, se basa en la autoridad soberana de un
Estado respecto de sus nacionales.

15.  Por principio de la personalidad pasiva cabe enten-
der la jurisdiccion que un Estado puede ejercer respecto
de una conducta en el extranjero que lesione a uno o
varios de sus nacionales. Este principio de jurisdiccion,
que fue impugnado en el pasado por algunos Estados, ha
logrado mayor aceptacion en los ultimos afnos!'s.

16. Por principio de la universalidad cabe entender
la jurisdiccion que un Estado puede ejercer respecto de
determinados delitos de derecho internacional en interés
de la comunidad internacional. Un Estado puede ejercer
esa jurisdiccion incluso en situaciones en que no tiene una

7 La nacionalidad de una persona, sociedad, acronave o buque
depende tanto de las normas pertinentes del derecho interno como de
las del derecho internacional. La Comision ha tratado estas normas al
examinar otros temas.

18 Con respecto al derecho penal, véase el voto particular conjunto de
los magistrados Higgins, Kooijmans y Buergenthal en Mandat d’arrét
du 11 avril 2000 (Republica Democratica del Congo c. Bélgica), fallo,
C.1.J. Recueil 2002, pag. 3, en particular pags. 76 y 77, parr. 47. Véanse
también el articulo 4 del Convenio sobre las infracciones y ciertos otros
actos cometidos a bordo de las aeronaves, de 1963, y el articulo 5 de la
Convencion internacional contra la toma de rehenes, de 1979.
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relacion particular con el autor, la victima o el lugar del
delito. Por tanto, un Estado puede ejercer esa jurisdiccion
respecto de un delito cometido por un extranjero contra
otro extranjero fuera de su territorio. Sin embargo, el
Estado ejerce esa jurisdiccion en interés de la comunidad
internacional mas que en su propio interés nacional exclu-
sivamente y, por tanto, este principio de jurisdiccion cae
fuera del ambito del presente tema.

17. Los principios relativos a la jurisdiccion extraterri-
torial de un Estado se examinaran brevemente en relacion
con las ramas del derecho interno que tienen particular
relevancia a este respecto, a saber, el derecho penal y el
derecho mercantil®.

3. LA JURISDICCION EXTRATERRITORIAL RESPECTO DE RAMAS
PARTICULARES DEL DERECHO

a) Derecho penal

18. Elejercicio de la jurisdiccion en materia legislativa
o judicial por los Estados en cuestiones de derecho penal
se ha basado tradicionalmente en varios principios de
jurisdiccion firmemente establecidos. Aunque el «prin-
cipio de la territorialidad» se considera el fundamento
primordial de la jurisdiccion en cuestiones de derecho
penal®, también son principios firmemente establecidos
el «principio territorial objetivo» y el «principio de la
nacionalidad»?'. En cambio, ha sido mas discutida la
invocacion de otros principios como el principio de la
personalidad pasiva, el principio protector y la doctrina
de los efectos. Sin embargo, en épocas mds recientes,

Y La jurisdiccion extraterritorial también puede ser cada vez
mas relevante en materia de derecho de la inmigracion y de derecho
medioambiental. La aplicacion extraterritorial de las leyes de
inmigracién se ha producido cada vez con mas frecuencia en los
ultimos afios respecto de la prohibicion de los extranjeros que tratan
de llegar ilegalmente por mar a las costas de otro Estado, asi como
a los extranjeros sospechosos de actividades terroristas. En cuanto al
derecho medioambiental, un Estado puede desear regular conductas
o situaciones que se produzcan en alta mar o en el territorio del otro
Estado y que puedan surtir efectos medioambientales nocivos en su
propio territorio o a nivel mundial. Véase, por ejemplo, A. L. Parrish,
«Trail Smelter déja vu: extraterritoriality, international environmental
law, and the search for solutions to Canadian-U.S. transboundary water
pollution disputes», Boston University Law Review, vol. 85 (2005),
pags. 363 a 429.

20 Véase el asunto Lotus (nota 14 supra), pag. 20.

2l Los paises de common law (derecho anglosajon no escrito) tienden
a limitar los delitos en relacion con los cuales ejerceran jurisdiccion
sobre sus propios nacionales en el extranjero a los delitos muy graves
(tales como traicion, el asesinato o la bigamia), pero nunca han
protestado contra el uso extensivo del principio de la nacionalidad como
base de la jurisdiccion penal. A este respecto, es interesante seialar que
el Congreso de los Estados Unidos ha aprobado recientemente una ley
que establece la jurisdiccion federal sobre los delitos cometidos por
los civiles que acompaiian a las fuerzas militares fuera de los Estados
Unidos, asi como sobre los delitos cometidos por ex miembros de las
fuerzas militares que dejan el servicio activo antes de ser procesados
por consejos de guerra. Esta ley, la Ley de la jurisdiccion extraterritorial
militar de 2000 (Publ. L. n.° 106-523, 114 Stat. 2488 (2000) (recopilada
en 18 U.S.C. 3261-67 (2002)), tenia por objeto colmar una laguna
jurisdiccional respecto de delitos tales como violacion, incendio, robo
con violencia, hurto y fraude (véase M. J. Yost y D. S. Anderson,
«The Military Extraterritorial Jurisdiction Act of 2000: closing the
gap», American Journal of International Law, vol. 95 (2001), pags. 446
a 454). Véanse, sobre asuntos en paises de common law, los asuntos
United States v. Bowman (260 U.S. 94 (1922)), Blackmer v. United
States (284 U.S. 421 (1932)) o United States v. Boshell (952 F.2d 1101
(9" Cir. 1991)).

la préctica de los Estados indica una tendencia general
a ampliar los fundamentos clasicos de la jurisdiccion
penal con respecto a determinados tipos especificos de
delitos cometidos en el extranjero, que tienen un alcance
y unos efectos particularmente internacionales, como el
terrorismo, los delitos cibernéticos y los delitos relacio-
nados con las drogas?.

19. El principio de la personalidad pasiva, segun el
cual los Estados tienen jurisdiccion sobre los delitos
cometidos en el extranjero por uno de sus nacionales,
aunque se ha discutido en el pasado®, «ahora se refleja
[...] en la legislacion de varios paises [...] y actualmente
encuentra relativamente poca oposicion, al menos en lo
que concierne a una categoria particular de delitos»**. En
materia de terrorismo, en particular, inicialmente algu-
nos Estados fueron reacios a aplicar el principio de la
personalidad pasiva, pero ahora lo consideran un funda-
mento adecuado de jurisdiccion. En los Estados Unidos
ha habido leyes®y jurisprudencia®recientes relativas al
terrorismo que constituyen ejemplos paradigmaticos a
este respecto.

22 Para esa ampliacion general en lo relativo al blanqueo de dinero,
véase la Ley contra la financiacion terrorista y el blanqueo de dinero
de 2001 (Publ. L. n.° 107-56, 115 Stat. 272 (2001)).

2 Particularmente en los Estados Unidos y el Reino Unido:
véase, por ejemplo, United States v. Columba-Colella (604 F.2d 356
(5™ Cir. 1979)) y United States v. Vasquez-Velasco (15 F.3d 833
(9" Cir. 1994)); véase también el asunto Cutting (J. B. Moore, A Digest of
International Law, Washington D.C., U.S. Government Printing Office,
1906, vol. 11, pags. 228 a 242), en el que los Estados Unidos protestaron
enérgicamente contra la jurisdiccion ejercida por México sobre un
delito cometido por un ciudadano estadounidense contra un ciudadano
mexicano en los Estados Unidos. Véase, en cambio, el rechazo por
Francia en 1974 de la solicitud de extradicion de un terrorista palestino
presentada por Israel basandose en que esa peticion se fundaba en el
principio de la personalidad pasiva (E. Cafritzy O. Tene, «Article 113-7
of the French Penal Code: the passive personality principle», Columbia
Journal of Transnational Law, vol. 41 (2002-2003), pags. 585 a 599,
especialmente pag. 594).

24 Voto particular conjunto de los magistrados Higgins, Kooijmans
y Buergenthal en Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (véase la nota 18
supra), pags. 76 y 77, parr. 47. En efecto, la practica internacional
demuestra que la mayoria de los Estados, incluidos los Estados Unidos,
dan efecto a este principio pero limitan su aplicacion a determinados
delitos (en lo relativo al terrorismo, véase infira). Con respecto a los
Estados Unidos véase, por ejemplo, Restatement of the Law Third...
(nota 6 supra), parr. 402, pag. 240), donde se afirma que el principio de
la personalidad pasiva no ha sido aceptado generalmente en el caso de
faltas o delitos ordinarios; China, Italia y Dinamarca limitan el ejercicio
de la jurisdiccion basada en el principio de la personalidad pasiva a
determinadas categorias de delitos o a delitos castigados con cierta pena
minima; el requisito de la doble incriminacion es condicion legal para
la jurisdiccion basada en la personalidad pasiva en Grecia, Finlandia,
Noruega y Suecia; el Codigo Penal noruego dispone que solo el Rey
puede ejercer la accidon penal basada en el principio de la personalidad
pasiva; Finlandia, Italia y Suecia también requieren el consentimiento
del poder ejecutivo para la aplicacion del principio (véase Cafritz y
Tene (nota 23 supra), pags. 596 a 598). En efecto, a este respecto,
véase el nuevo articulo 113-7 del Codigo Penal francés, que dispone
la aplicacion del principio de la personalidad pasiva a cualquier tipo
de delito.

% Véanse, por ejemplo, 18 U.S.C. 2332a (a)(1) (2004), relativo
al uso de armas de destruccion masiva en relacion con el terrorismo,
y 18 U.S.C. 2332f (b)(2) (B) (2002), relativo al bombardeo de
servicios publicos, locales oficiales, sistemas de transporte publico
e infraestructuras en relacion con el terrorismo. En lo que respecta
a Francia, véase, por ejemplo, una ley promulgada en 1975, Ley
n.° 75-624, de 11 de julio de 1975, Journal officiel de la République
frangaise, 13 de julio de 1975, pag. 7219.

% Véanse, por ejemplo, United States v. Yunis (681 F.Supp. 896
(1988)) y United States v. Vasquez-Velasco (nota 23 supra).
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20. El principio protector, que permite que los Estados
ejerzan jurisdiccion sobre los extranjeros que han come-
tido en el extranjero un acto que se considera constitutivo
de amenaza para alglin interés nacional fundamental, aun-
que generalmente se limita a delitos muy especificos y a
actos politicos?, puede ser de particular relevancia para
los nuevos tipos de delitos cibernéticos y delitos terro-
ristas. A este respecto, algunos Estados han ampliado su
interpretacion del concepto de «intereses vitalesy» para
responder a las preocupaciones en materia de seguridad
suscitadas por el terrorismo, han introducido el principio
protector en su legislaciéon® y lo han aplicado en algunos
asuntos judiciales®.

21. La «doctrina de los efectosy», que justifica el ejerci-
cio de la jurisdiccion por un Estado cuando la conducta
realizada en el extranjero tiene efectos considerables en
el territorio de ese Estado, también se ha aplicado recien-
temente en cuestiones penales®. La legislacion nacional

27 Véase Facultad de Derecho de Harvard, Harvard Research
in International Law, «Codification of international law: Part
II-Jurisdiction with respect to crime» (draft convention on jurisdiction
with respect to crime), American Journal of International Law, vol. 29
(1935), Supplement, pags. 435 a 651, especialmente pags. 543 y 561;
este proyecto de convencion vincula el concepto de «protecciony
con los de «seguridad del Estado» y «falsificacion». El principio
protector se aplica habitualmente también a delitos monetarios, delitos
de inmigracion y delitos financieros (véase Brownlie, op. cit. (nota 5
supra), pag. 302). Véanse, por ejemplo, con respecto a las aplicaciones
nacionales del principio protector, las siguientes decisiones de
tribunales de los Estados Unidos y del Reino Unido, respectivamente:
United States v. Pizzarusso (388 F.2d 8 (2" Cir. 1968)), United States
v. Egan (501 E.Supp. 1252 (S.D.N.Y. 1980)), Naim Molvan v. A.G. for
Palestine ((1948) AC 531, Annual Digest /International Law Reports,
vol. 15, pag. 115), y Joyce v. D.P.P. ((1946) AC 347, ibid., pag. 91).

% Véase, por ejemplo, 18 U.S.C. 2332f b) 2) E) (2002), relativo
al bombardeo de servicios publicos, instalaciones oficiales, sistemas
de transporte publico e infraestructuras en relacion con el terrorismo,
y 18 U.S.C. 2332g b) 4) (2004), respecto de los sistemas de misiles
diseniados para destruir acronaves en relacion con el terrorismo.

¥ Véase el asunto reciente United States v. Ben Laden (92 F.Supp.
2d 189 (S.D.N.Y. 2000)), en el que el tribunal de los Estados Unidos
declar6 que la jurisdiccion extraterritorial en virtud de la Ley contra
el terrorismo estaba justificada por el principio protector en virtud del
derecho internacional (véase J. T. Gathii, «Torture, extraterritoriality,
terrorism, and international law», Albany Law Review, vol. 67 (2003-
2004), pags. 335 a 370, especialmente pag. 343); por lo que respecta
a asuntos mas antiguos relacionados con el «terrorismo», véanse
Wechsler (Conseil de Guerre de Paris, 20 de julio de 1917, Journal
du droit international, vol. 44, pag 1745), In re Urios ([1919-1922]
Annual Digest/International Law Reports, vol. 1, pag. 107 (n.° 70 (Cour
de Cassation, Francia, 1920), o bien Journal de droit international,
vol. 47 (1920), pag. 195), In re Bayot ([1923-1924] Annual Digest/
International Law Reports, vol. 2, pag. 109 (n.° 54) (Cour de Cassation,
Francia, 1923), o bien Recueil périodique et critique de jurisprudence,
de législation et de doctrine en matiére civile, commerciale, criminelle,
administrative et de droit public, 1924, pag. 136), y Nusselein v.
Belgian State ([1950] Annual Digest/International Law Reports,
vol. 17, pag. 136 (n.° 35) (Cour de Cassation, Bélgica, 1950), o bien
Pasicrisie Belge. Recueil général de la jurisprudence des courts et
tribunaux et du Conseil d’Etat de Belgique, 1950, pag. 450).

39 E] principio de la territorialidad, aunque en la jurisprudencia
de algunos Estados (sobre todo de Europa occidental) parece ser el
fundamento de la jurisdiccién invocada para combatir los delitos
cibernéticos, se interpreta de una forma tan amplia que puede parecer
la aplicacion de la doctrina de los efectos o del principio protector. Por
lo que respecta a aplicaciones evidentes del principio de territorialidad,
véanse la sentencia de un tribunal britanico relativa al contenido
pornografico de unssitio en Internet, Tribunal de la Corona de Southwark,
R. v. Graham Waddon, [2000] All ER D 502, 30 de junio de 1999, y la
sentencia del Tribunal Superior Australiano, Dow Jones & Company
Inc. v. Gutnick, HCA 56, 10 de diciembre de 2002. No obstante, en
cuanto a interpretaciones amplias del principio de territorialidad que
parecen aplicaciones de la doctrina de los efectos o del principio

de algunos Estados prevé un efecto territorial al permitir
que esa legislacion se aplique a personas que simplemente
conspiran para importar drogas del extranjero o intentan
importar tales drogas, aunque no hayan realizado ningun
acto en el territorio del Estado que ejerce la jurisdiccion?!.

22.  En cuanto a la jurisdiccion ejecutiva, un Estado no
puede hacer cumplir su ley penal, es decir, investigar deli-
tos o detener a sospechosos, en el territorio de otro Estado
sin el consentimiento de éste®’. Sin embargo, en algin
caso, los Estados han enviado representantes al territorio
de otro Estado para hacer cumplir su ley penal, en parti-
cular realizando investigaciones® o deteniendo a sospe-
chosos en el territorio de otros paises* en relacion con el
terrorismo, los delitos cibernéticos o el trafico de drogas™®.

protector, véase la decision del Tribunal Federal Aleman de Justicia en
el asunto Toben (BGH 46, 212, sentencia de 12 de diciembre de 2000),
sobre la negacion del Holocausto en Internet, y la decision de un
tribunal francés, en el asunto Yahoo! Inc. v. La Ligue contre le Racisme
et I'Antisémitisme (169 F.Supp. 2d 1181 (N.D. Cal. 2001)). Véase
Y. A. Timofeeva, «Worldwide prescriptive jurisdiction in Internet
content controversies: a comparative analysis», Connecticut Journal
of International Law, vol. 20 (2005), pags. 199 a 225, especialmente
pags. 202 y ss.

31 Véanse las leyes aplicadas por el Tribunal de los Estados Unidos
en el asunto United States v. Noriega, 117 F.3d 1206, pags. 1515a 1519
(11th Cir. 1997); véase también Ley de los Estados Unidos sobre los
viajes, 18 U.S.C. 1952 a) 3) (2002).

32 Obsérvese, sin embargo, que algunos tribunales nacionales han
declarado que la incapacidad de un Estado para ejercer de un modo
efectivo su jurisdiccion no afecta a su capacidad para legislar sobre
la cuestion de que se trate ni para resolver judicialmente sobre esa
cuestion. Véase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Federal de
Justicia en Alemania en el caso Toben (nota 30 supra) y en el caso
Yahoo! (ibid.).

3 Por ejemplo, los Estados Unidos reconocieron que habian hecho
recientemente investigaciones en territorio ruso para buscar algunos
datos, basandose en que de otra forma esos datos se habrian perdido
(véanse mas detalles en P. L. Bellia, «Chasing bits across bordersy,
University of Chicago Legal Forum, vol. 2001 (2001), pags. 35 a 101,
especialmente pag. 40).

3 La cuestion importante planteada por esos secuestros era si los
tribunales tenian competencia para juzgar a personas que hubieran sido
entregadas ilegalmente a la justicia. La jurisprudencia esta muy dividida
sobre esta cuestion: en lo que respecta a los tribunales de los Estados
Unidos, véase Ker v. lllinois (119 U.S. 436 (1886)), Frisbie v. Collins
(342 U.S. 519 (1952)), United States v. Yunis (924 F.2d 1086 (D.C. Cir.
1991)) y United States v. Alvarez Machain (504 U.S. 655 (1992)); en
cambio, véase otra solucion dada por un tribunal de los Estados Unidos:
United States v. Toscanino (500 F.2d 267 (2™ Cir. 1974)). En lo que
respecta a otros Estados, véase en Israel el asunto Eichmann (Tribunal
de Distrito de Jerusalén, Attorney General of Israel v. Eichmann (1961),
International Law Reports, vol. 36 (1968), pag. 5); en Inglaterra, el
asunto Ex parte Susannah Scott (1829) (The English Reports, vol. 109
(1910), pag.166), aunque se puede ver, en cambio, otra solucion dada por
un tribunal britanico, R. v. Horseferry Road Magistrates’ Court (Ex parte
Bennett) (1993, 3 P, 138 (H.L)); en el Canada, véase In re Hartnett (1973,
1 O.R (2nd) 206. 207 (Can)); en Alemania, véase la decision del Tribunal
Constitucional Federal en la que el Tribunal declard que una persona
secuestrada solo tiene que ser devuelta cuando el pais que ha sido victima
se opone al secuestro (39 Neue Juristische Wochenschrift 1427 (1986)
(Constitucion Federal alemana, Ct. 1985)); en Sudafrica, véase State
(South Africav. Ebrahim) (International Law Reports, vol. 95, pag. 417);
a este respecto véase Timofeeva, loc. cit. (nota 30 supra), pags. 202y ss.

¥ Generalmente se afirma que tales actos constituyen una violacion
de la soberania de los Estados protegida por el parrafo 4 del Articulo 2
de la Carta de las Naciones Unidas y, en lo que respecta a los secuestros,
una violacion del articulo 5 del Convenio europeo de derechos
humanos siempre que se trate de Estados europeos (sobre este Gltimo
caso, véanse Stocké c. Allemagne, demanda n.° 11755/85, sentencia de
19 de marzo de 1991, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Série
A: Arréts et décisions, vol. 199, pag. 5,y Ocalan c. Turquie, demanda
n.° 46221/99, sentencia de 12 de mayo de 2005, Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, Recueil des arréts et décisions, 2005-1V).



La jurisdiccion extraterritorial 255

b) Derecho mercantil

23. El aumento de la mundializacién de la economia
ha llevado a los Estados a recurrir cada vez mas al
ejercicio extraterritorial de la jurisdiccion para pro-
teger sus intereses economicos frente a las empresas
multinacionales y a otros actores mundiales. Aunque
el ejercicio de la jurisdiccion extraterritorial por medio
de las leyes nacionales en el &mbito mercantil ha sus-
citado considerable resistencia, en algunos ambitos,
como el derecho de la competencia o derecho anti-
trust, hay indicios de que esas medidas van ganando
aceptacion poco a poco. Si bien los Estados Unidos?
siguen siendo el pais que con mas frecuencia adopta
medidas extraterritoriales en esta esfera, otros Estados
y organizaciones regionales como la Union Europea®’,
Francia®®, Alemania®*® y, mas recientemente, la Repu-
blica de Corea*, también han adoptado leyes que tie-
nen aplicacion extraterritorial.

3% A este respecto cabe destacar dos leyes mercantiles de los
Estados Unidos: la Ley Sherman de 1890 y la Ley Sarbanes-Oxley de
2002. La primera constituye la base de la legislacion antimonopolio
estadounidense, que prohibe todo contrato, consorcio o conspiracion que
tenga por objeto restringir el comercio interestatal o exterior y todo intento
de monopolizacion efectiva de cualquier parte de ese comercio, y dispone
la imposicion de sanciones economicas por la realizacién de cualquiera
de esos actos. La Ley Sarbanes-Oxley de 2002 regula la administracion
de las empresas que cotizan en la bolsa de valores de los Estados Unidos
y dispone «su aplicacion a todas las sociedades cuyos valores cotizan en
el mercado de capitales de los Estados Unidosy, sin exceptuar en modo
alguno a las sociedades extranjeras (C. A. Falencki, «Sarbanes-Oxley:
ignoring the presumption against extraterritoriality», George Washington
International Law Review, vol. 36 (2004), pag. 1216.

37 La Union Europea, pese a su resistencia inicial a la jurisdiccion
extraterritorial y a las severas criticas hechas de la practica
estadounidense al respecto, también extendié de hecho su jurisdiccion
para controlar las fusiones, adquisiciones y empresas mixtas fuera de los
territorios de sus Estados miembros. En efecto, el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas reconocid su propia competencia sobre
algunas sociedades extranjeras y sobre sus actividades en el extranjero,
y les aplico la disposicion sobre la competencia de los articulos 81 y
82 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (anteriormente
articulos 85 y 86) y el Reglamento del Consejo sobre el control de las
operaciones de concentracion entre empresas 4064/89, modificado por
el reglamento del Consejo 1310/97. Véase D. J. Feeney, «The European
Commission’s extraterritorial jurisdiction over corporate mergersy,
Georgia State University Law Review, vol. 19 (2002-2003), pags. 425 a
491, especialmente pag. 427.

3% El ejemplo mas conocido de esto es la disposicion tan criticada del
Codigo Civil francés sobre la competencia de los tribunales franceses
respecto de los contratos firmados en el extranjero entre un francés y un
extranjero. Véase Combacau y Sur, op. cit. (nota 5 supra), pag. 354.

¥ La ley alemana contra las limitaciones de la competencia se
promulgd en 1957 y fue objeto de varias revisiones importantes, la
ultima en 1998, y fue modificada por tltima vez en 1999. El parrafo 2
del articulo 130 dice que «esta ley se aplicara a todas las limitaciones
de la competencia que tengan efecto en el ambito en el que se aplica
la presente ley, incluso si son resultado de actos realizados fuera
de ese ambito». Por tanto, todas las prohibiciones y requisitos de
notificacion se aplican a las actividades que tengan un efecto directo,
razonablemente previsible y considerable (aunque no n ecesariamente
grande). Esta ley se ha venido aplicando regularmente a las sociedades
extranjeras (véase el sitio web www.antitrust.de, consultado por ultima
vez el 21 de junio de 2006). Véase también A. V. Lowe, «The problems
of extraterritorial jurisdiction: economic sovereignty and the search
for a solution», International and Comparative Law Quarterly, vol. 34
(1985), pags. 724 a 746, especialmente pag. 736, donde se cita a D. J.
Gerber, «The extraterritorial application of the German antitrust lawsy,
American Journal of International Law, vol. 77 (1983), pags. 756 a 783.

“La Republica de Corea también ha dado recientemente una
aplicacion extraterritorial a su ley nacional antimonopolio. El 1.° de
abril de 2005 entro en vigor la Ley modificada sobre la reglamentacion
de los monopolios y la competencia leal, en la que se dispone la

24. En el derecho mercantil, los Estados han basado
su jurisdiccion extraterritorial normativa principal-
mente en el principio de la nacionalidad y en la «doc-
trina de los efectos». La Unidon Europea, por ejemplo,
ha invocado una teoria ampliada de la nacionalidad
con respecto a las empresas multinacionales con filia-
les locales para ejercer jurisdiccion sobre sus activida-
des*!. Los Estados Unidos, en cambio, han invocado
cada vez mas la «doctrina de los efectos» para ejercer
jurisdiccion sobre la conducta de los actores extranje-
ros siempre que pretenda surtir efecto en el mercado
interno estadounidense y que de hecho lo tenga*’, aun-
que con alguna oposicion internacional®,

25. Haresultado particularmente polémica la amplia-
cion de la jurisdiccion territorial de un Estado y de la
«doctrina de los efectos» para incluir las actividades
contrarias a los intereses de la politica exterior del
Estado. Ejemplo de ello son los intentos de los Estados
Unidos de aplicar sanciones econémicas contra Cuba
y Libia por medio de medidas extraterritoriales como
la Ley Helms-Burton* y la Ley D’Amato-Kennedy*
de 1996. Esas medidas provocaron protestas diploma-
ticas, la adopcién de leyes de bloqueo y la incoacion
del procedimiento de solucion de controversias en la
OMC por los Estados potencialmente afectados (véase
infra el esquema propuesto para un instrumento sobre
la jurisdiccion extraterritorial, secc. E7). Finalmente,
acordd que se suspenderia indefinidamente la apli-
cacion de las disposiciones extraterritoriales de esas
medidas.

aplicacion extraterritorial de la ley. Esa modificacion tenia por objeto
hacer compatible la ley con la practica reciente de algunos tribunales
coreanos, desde 2002, de aplicar la Ley nacional antimonopolio a
algunos fabricantes extranjeros. Véase la decision de la Comision de
Corea sobre la Competencia Leal de 4 de abril de 2002 (asunto 02-77),
confirmada por la Decision del Tribunal Superior de Seul de 26 de
agosto de 2003 (2002nu 14647) y la decision de la Comision de Corea
sobre la Competencia Leal de 29 de abril de 2003 (asunto 03-98);
véanse también Y. Jung, «Korean competition law: first step towards
globalization», Journal of Korean Law, vol. 4, n.° 2 (2005), pags. 177
a 199, y W. Kim, «The extraterritorial application of U.S. Antitrust Law
and its adoption in Korea», Singapore Journal of International and
Comparative Law, vol. 7 (2003), pags. 386 a 411.

Y Imperial  Chemical Industries Ltd. c¢. Comision de las
Comunidades Europeas, asunto 48/69, sentencia de 14 de julio de 1972,
Recopilacion de Jurisprudencia 1972, pag. 111; Europemballage
Corporation y Continental Can Company Inc. c. Comision de las
Comunidades Europeas, asunto 6/72, sentencia de 21 de febrero
de 1973, Recopilacion de Jurisprudencia 1973, pag. 101; Istituto
Chemioterapico Italiano S.p.A. y Commercial Solvents Corporation c.
Comision de las Comunidades Europeas, asuntos acumulados 6 'y 7/73,
sentencia de 6 de marzo de 1974, Recopilacion de Jurisprudencia 1974,
pag. 109. Véanse también Feeney, loc. cit. (nota 37 supra), pag. 426,y J.
J. Norton, «The European Court of Justice judgment in United Brands:
extraterritorial jurisdiction and abuse of dominant position», Denver
Journal of International Law and Policy, vol. 8 (1979), pags. 379 a414.

42 Véase, por ejemplo, F. Hoffman-LaRoche, Ltd. v. Empagran (542
U.S. 155, 124 S. Ct. 2359 (2004)).

4 «La denominada doctrina “de los efectos” de la jurisdiccion
territorial [cualesquiera que sean su contenido exacto y sus criterios]
ha suscitado bastantes controversias en los circulos juridicos
internacionales y ha sido objeto de acalorados debates en el seno de la
Comunidad» (Norton, loc. cit. (nota 41 supra), pag. 385.

# «Cuban Liberty and Democratic Solidarity (Libertad) Act
of 1996w, International Legal Materials, vol. 35, n.° 2 (marzo de 1996),
pag. 359.

4 «Iran and Libya Sanctions Act of 1996», International Legal
Materials, vol. 35, n.° 5 (septiembre de 1996), pag. 1274.
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26. La invocacion del principio de la personalidad
pasiva por un Estado para ejercer la jurisdiccion en mate-
ria judicial en el contexto del derecho mercantil también
ha generado polémicas respecto de una disposicion del
Codigo Civil francés que permite que todo litigio que
surja respecto de un contrato entre un nacional francés y
un extranjero lo resuelva un tribunal francés*.

27. En cuanto a la jurisdiccién en materia ejecutiva,
aunque el ejercicio extraterritorial de la jurisdiccion eje-
cutiva sin el consentimiento del Estado territorial gene-
ralmente esta prohibido por el derecho internacional, en
algunos casos los Estados han concertado acuerdos inter-
nacionales que permiten la ejecucion extraterritorial de
sus leyes mercantiles y de la competencia®’.

C. Consecuencias del ejercicio invalido de la
jurisdiccion extraterritorial

28. El gjercicio de la jurisdiccion extraterritorial por un
Estado solo puede ser reconocido por otros Estados en la
medida en que sea compatible con el derecho internacio-
nal. En el caso de que un Estado ejerza una jurisdiccion
extraterritorial que otro Estado considere excesiva, este
ultimo puede oponerse de diversas formas a ese ejercicio
de la jurisdiccion. Como ejemplos de esa oposicion cabe
mencionar las protestas diplomaticas*®; el no reconoci-

4 Véase Combacau y Sur, op. cit. (nota 5 supra), pag. 354.

47Véanse la Convencion relativa a la competencia judicial y la
ejecucion de decisiones en materia civil y mercantil en su forma
enmendada (entre Estados Miembros de la Comunidad Europea);
el Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (entre miembros
de la Comunidad Europea y Estados miembros de la AELC); la
Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las
Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros (entre miembros de
la OEA); la Convencion Interamericana sobre Competencia en la
Esfera Internacional para la Eficacia Extraterritorial de las Sentencias
Extranjeras, y el Reglamento (CE) n.° 44/2001 del Consejo [de la
Unién Europea], de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil, Diario Oficial de las Comunidades Europeas,
L 12, de 16 de enero de 2001, pag. 1. Véase también el Convenio
Constitutivo del Fondo Monetario internacional, cuyo articulo VIIL.2 b
dispone lo siguiente: «Los contratos de cambio que comprendan la
moneda de un miembro y que sean contrarios a las disposiciones de
control de cambios mantenidas o dispuestas por ese pais miembro de
conformidad con este Convenio seran inexigibles en los territorios de
cualquier pais miembro». Véase asimismo Lowe, «The problems of
extraterritorial jurisdiction...», loc. cit. (nota 39 supra), pag. 732.

* Por ejemplo, tanto la Comunidad Europea como el Reino Unido
presentaron protestas cuando los Estados Unidos modificaron su
Reglamento de administracion de las exportaciones en el sentido de
prohibir la exportacion de equipo para la explotacion de petroleo o de gas
natural a la Union Soviética. Los comentarios de la Comunidad Europea
expusieron las disposiciones de las medidas discutidas y afirmaron, entre
otras cosas, lo siguiente: «Las medidas de los Estados Unidos, en cuanto
se aplican en el presente caso, son inaceptables en derecho internacional
por sus aspectos extraterritoriales. Tratan de regular sociedades que no
tienen nacionalidad estadounidense respecto de su conducta fuera de los
Estados Unidos y en particular el tratamiento de datos técnicos y relativos
a la propiedad de esas sociedades fuera de los Estados Unidos»; véanse
la nota y los comentarios de la Comunidad Europea sobre las enmiendas
de 22 de junio de 1982 a la Ley de administracion de las exportaciones,
presentados al Departamento de Estado de los Estados Unidos el
12 de agosto de 1982; la nota sobre el mismo tema presentada por el
Gobierno del Reino Unido el 18 de octubre de 1982 y otro aide-mémoire
presentado por la Comunidad Europea el 14 de marzo de 1983 en A.
V. Lowe, Extraterritorial Jurisdiction: An Annotated Collection of Legal
Materials, Cambridge, Grotius, 1983, pag. 197 y especialmente pag. 201.
Entre los ejemplos de protestas diplomaticas en respuesta al ejercicio
territorial de la jurisdiccion cabe mencionar el Aide-mémoire del Japon de

miento de leyes, 6rdenes y sentencias*’; las medidas legis-
lativas tales como las «leyes de bloqueo»™; las «leyes de
represalia»®!; las resoluciones judiciales tales como las
ordenes judiciales®, y la incoacion de procedimientos

23 de agosto de 1960 y 20 de marzo de 1961 al Departamento de Estado
de los Estados Unidos, ibid., pag. 121 (pasajes), y el Aide-mémorie del
Reino Unido a la Comision de las Comunidades Europeas, 20 de octubre
de 1969, ibid., pag. 144.

4 «Cuando un Estado o sus tribunales han actuado en contra del
derecho internacional, incluyendo en particular las normas relativas
al ejercicio de la jurisdiccion, los Estados estan facultados (pero no
obligados) en derecho internacional a negarse a dar efecto juridico a
cualquier acto juridico [...]. En la practica, la mayoria de los Estados
disponen, en sus normas de derecho internacional privado, que las
leyes y decisiones de un Estado extranjero que rebasen los limites de
la jurisdiccion permitidos por el derecho internacional no se reconocen
ni se aplican en el extranjero» (Oppenheim s International Law (véase
la nota 6 supra), pag. 485). En particular, algunos Estados se niegan
generalmente a dar efecto a las normas de derecho publico de otros
Estados, tales como las del derecho fiscal, el derecho penal y el derecho
confiscatorio. Véase en general ibid., pags. 488 a 498.

50 Una ley de bloqueo es una ley promulgada por un Estado que
cuestiona la eficacia del ejercicio de la jurisdiccion destinado a impedir
la aplicacion de la disposicion controvertida, frecuentemente mediante
la creacion de un conflicto de leyes. Esas disposiciones pueden,
entre otras cosas, prohibir la cooperacion en los procedimientos e
investigaciones de tribunales extranjeros, prohibir el cumplimiento de
las leyes extraterritoriales de otros Estados, declarar inaplicables las
resoluciones judiciales basadas en esas medidas y permitir la obtencion
de indemnizacion por los dafios sufridos como resultado de esas
medidas. Como consecuencia de la doctrina de la coaccion del Estado
extranjero examinada mas abajo, las leyes de bloqueo pueden tener el
efecto adicional de limitar la aplicabilidad de una medida extraterritorial
incluso en el Estado que la promulga. En el Estado que aplica esta
doctrina, un tribunal nacional no exigira el cumplimiento de la medida
extraterritorial de que se trate, ya que ese cumplimiento conllevaria
la violacion de las leyes del Estado territorial. Por ejemplo, varios
Estados tomaron medidas protectoras en respuesta a la promulgacion
por los Estados Unidos de la Ley para la solidaridad democratica y la
libertad en Cuba de 1996 (también conocida como «Ley Helms-Burton»
(véase la nota 44 supra)), que trataba de penalizar a las sociedades no
estadounidenses por hacer negocios con Cuba. El Canada modifico su
Ley de medidas extraterritoriales extranjeras (R. S .C., c. F-29, parr. 3
(1985), modificada por el ch. 28, 1996 S. C. (Can.)); México promulgd
la Ley de proteccion al comercio y la inversion de normas extranjeras
que contravengan el derecho internacional (que puede consultarse en
el sitio web http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/63.pdf) y la
Union Europea promulgéd el Reglamento (CE) n® 2271/96 del Consejo
de 22 de noviembre de 1996 relativo a la proteccion contra los efectos
de la aplicacion extraterritorial de la legislacion adoptada por un tercer
pais, y contra las acciones basadas en ella o derivadas de ella, Diario
Oficial de las Comunidades Europeas, n.° L 309, de 29 de noviembre de
1996, pag. 1. Véanse J. W. Boscariol, «An anatomy of a Cuban pyjama
crisis: reconsidering blocking legislation in response to extraterritorial
trade measures of the United Statesy», Law and Policy in International
Business, vol. 30 (1999), pags. 439 a 499, especialmente pags. 441 y
442 y 471 a 474 (donde se describe la Ley de medidas extraterritoriales
extranjeras del Canada); A. Layton y A. M. Parry, «Extraterritorial
jurisdiction - European responses», Houston Journal of International
Law, vol. 26 (2004), pags. 309 a 325, especialmente pags. 311 y 312
(donde se describe la Ley de proteccion de los intereses comerciales del
Reino Unido de 1980, c. 11 § 1(1)(b)(Eng.)); H. L. Clark, «Dealing with
U.S. extraterritorial sanctions and foreign countermeasures», University
of Pennsylvania Journal of International Economic Law, vol. 20 (1999),
pags. 61 a 96, especialmente pags. 81 a 92. Véase también Lowe,
Extraterritorial Jurisdiction..., op. cit. (nota 48 supra), pags. 79 a 219
(que contiene los textos de leyes de bloqueo de diversos Estados).

51 Véanse, por ejemplo, el Reglamento (CE) n.° 2271/96 del Consejo,
art. 6 (nota supra) y la Ley de medidas extraterritoriales extranjeras del
Canada, art. 9 1) a) (ibid.).

52 Por ejemplo, en el asunto U.S. v. Imperial Chemical Industries,
una sociedad britanica pudo obtener de un tribunal britanico una orden
por la que se impedia a una parte en el caso que aplicara una orden
extraterritorial de un tribunal de los Estados Unidos. Véase Oppenheim s
International Law (nota 6 supra), pag. 477, nota 50 (donde se cita,
entre otras cosas, el asunto U.S. v. Imperial Chemical Industries (1952)
F. Supp. 215).
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ante tribunales internacionales™. En el proyecto podria
agregarse la limitacion del reconocimiento de la jurisdic-
cion extraterritorial, asi como las posibles respuestas al
ejercicio invalido de esa jurisdiccion.

D. Prioridad en el supuesto de conflicto de
jurisdicciones validas

29. Pueden darse situaciones en las que el Estado que
ejerce la jurisdiccion territorial sea el unico Estado que
tiene alguna relacion con la persona, los bienes o la situa-
cion pertinentes que esta fuera del territorio de algun
Estado. En ese caso, el Estado tendria jurisdiccion exclu-
siva. En la mayoria de los casos, la jurisdiccion extra-
territorial de un Estado coincide con la jurisdiccion de
otro Estado o de varios Estados, en particular el Estado
territorial. La jurisdiccion concurrente de Estados puede
suscitar controversias sobre la prioridad de jurisdiccion.
Se plantea la cuestion de la relacion entre la jurisdiccion
extraterritorial y la jurisdiccion territorial desde el punto
de vista de la prioridad®. A este respecto, conviene distin-
guir entre jurisdiccidon en materia legislativa o judicial y
jurisdiccion en materia ejecutiva.

30. En el caso de conflicto de jurisdicciones como
consecuencia del ejercicio de la jurisdiccion territorial se
plantean cuestiones de prioridad, principalmente con res-
pecto a la jurisdiccidon en materia legislativa o a la jurisdic-
cioén en materia judicial. Algunos Estados han elaborado
principios generales o normas para resolver estas cuestio-
nes. Por ejemplo, se puede recurrir al tribunal nacional de
un Estado para que aplique extraterritorialmente la legis-
lacion de otro Estado. A fin de reducir al minimo la posibi-
lidad de conflictos y dar muestras de deferencia respecto
de Estados extranjeros, en algunos Estados los tribunales
nacionales han adoptado una presuncion contra la aplica-
cion extraterritorial de su propio derecho nacional®. Por
tanto, a menos que exista una indicacion expresa de que
una ley o reglamento determinados estuvieran destinados
a aplicarse a nacionales y a extranjeros por actos realiza-
dos en el extranjero, los tribunales consideraran que no
existia ese propdsito en la legislacion. Esta norma se basa

53 «En principio, el exceso de jurisdiccion acarrea la responsabilidad
del Estado incluso si no hay intencién de perjudicar a otro Estado.»
(Brownlie, op. cit. (nota 5 supra), pag. 312). En consecuencia, los
Estados han podido pedir reparacion en los tribunales internacionales
por ejercicio indebido de la jurisdiccion. El ejemplo mas relevante de
un recurso de ese tipo es el propio asunto del Lotus (véase la nota 14
supra), en el que Francia pidio una indemnizacion por el presunto
ejercicio excesivo de jurisdiccion por parte de Turquia. En el caso
Eichmann (véase la nota 34 supra), la controversia sobre el ejercicio
por Israel de la jurisdiccion ejecutiva en la Argentina fue planteada ante
el Consejo de Seguridad, y se llegd a un arreglo entre ambos Estados.

% Véase Oppenheim’s International Law (nota 6 supra), pag. 458:
«La territorialidad es el fundamento primordial de la jurisdiccion;
incluso si otro Estado tiene una base concurrente para la jurisdicc-
ion, el derecho de ejercerla es limitado si ese ejercicio entrase en
conflicto con los derechos del Estado que tiene la jurisdiccion territorialy».
Véase también Dailler y Pellet, op. cit. (nota 5 supra), pag. 502:
«La rigidez de las soluciones teoricas resultantes de la jerarquia de las
competencias y, en particular, de la primacia de la soberania territorial
sobre la competencia personal excluye en principio toda aplicacion, al
menos forzada, del derecho nacional en el extranjero».

55 Véanse Mann, loc. cit. (nota 5 supra), pags. 63 y 64, y el asunto F.
Hoffman-LaRoche v. Empagran (nota 42 supra): «En primer lugar, este
tribunal interpreta ordinariamente las leyes ambiguas con la finalidad
de evitar toda injerencia no razonable en la autoridad soberana de otros
paises» (pag. 4).

en parte en los principios de la cortesia internacional y de
la no injerencia en los asuntos internos de otros Estados,
asi como en consideraciones practicas.

31. Otra norma elaborada por los tribunales para resol-
ver los conflictos en el ejercicio de la jurisdiccion resul-
tantes de medidas extraterritoriales es la doctrina de la
coaccion del Estado extranjero. Esa doctrina dispone que
una parte no debe ser considerada civil o penalmente res-
ponsable por realizar en otro Estado una actividad exi-
gida por las leyes de ese Estado. Por consiguiente, una
medida extraterritorial que esté en conflicto directo con el
derecho penal del Estado territorial no seria aplicada por
el tribunal competente aun cuando éste determinara que el
ejercicio de la jurisdiccion era razonable.

32. Los conflictos de jurisdiccion no se plantean fre-
cuentemente respecto de la jurisdiccion en materia eje-
cutiva. Por regla general, a los Estados no se les permite
que apliquen sus leyes en el territorio de otro Estado sin
el consentimiento del Estado territorial. Como declard
el Tribunal Permanente de Justicia Internacional en el
asunto del Lotus, «un Estado [...] no puede ejercer su
poder de ninguna manera en el territorio de otro Estado»”’.
Asi, cuando Israel capturd a Adolf Eichmann en territo-
rio argentino y luego lo trasladd a Israel para juzgarlo,
el Consejo de Seguridad pidi6 al Gobierno de Israel que
diera la debida reparacion a la Argentina’®.

E. Elaboracion de un instrumento

33. Un instrumento sobre este tema podria tener por
objeto enunciar los principios generales y las normas més
especificas que rigen el ejercicio de la jurisdiccion extra-
territorial en derecho internacional publico. El panorama
de las normas y reglas vigentes muestra que, en lo que se
refiere al ejercicio de la jurisdiccion extraterritorial, existe
una considerable practica de los Estados que la Comision
podria utilizar para elaborar ese instrumento.

34. Losrecientes adelantos de la tecnologia y la mundia-
lizacién de la economia, que limitan la capacidad de los
Estados para proteger sus intereses nacionales recurriendo
exclusivamente a los principios tradicionales de jurisdic-
cion, han contribuido a aumentar el nivel de desacuerdo y
de incertidumbre con respecto a ciertos aspectos del dere-
cho que rige la jurisdiccion extraterritorial. Asi pues, la
elaboracion de un proyecto de instrumento sobre el tema
puede requerir un considerable desarrollo progresivo del
derecho, ademas de su codificacion. Aunque la practica de
los Estados indica que hay varias fuertes tendencias en la
aparicion de nuevas normas o la extension de las normas
tradicionales que pueden guiar a la Comision para resol-
ver las zonas de desacuerdo y, por tanto, aportar mayor

56 Véanse Clark, loc. cit. (nota 50 supra), pags. 92 y 93; Brownlie,
op. cit. (nota 5 supra), pag. 308 (donde se cita al magistrado R. Y.
Jennings, « Extraterritorial jurisdiction and the united states antitrust
laws», The British Year Book of International Law, 1957, vol. 33
pags. 146 a 175, especialmente pag. 151); R. K. Gardiner, International
Law, Londres, Pearson, 2003, pag. 325, y Oppenheim’s International
Law (nota 6 supra), pags. 464 y 465.

57 Asunto Lotus (véase la nota 14 supra), pag. 18.

58 Resolucion 138 (1960) del Consejo de Seguridad, de 23 de junio
de 1960. Sin embargo, véanse los asuntos Eichmann (nota 34 supra),
pag. 5,y Alvarez Machain (ibid.).
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claridad y certidumbre a un ambito del derecho interna-
cional que cada vez tiene mas importancia practica, la
elaboracion de un proyecto de instrumento sobre el tema
podria requerir cierto desarrollo progresivo del derecho.

AMBITO DEL TEMA

35. Ladelimitacion del ambito del tema serd importante
habida cuenta del alcance del tema de la jurisdiccion en
general. Aunque algunos intentos de codificacion han
considerado la jurisdiccion extraterritorial desde el punto
de vista mas amplio de la jurisdiccion en general®, el
tema puede limitarse exclusivamente al ejercicio extrate-
rritorial de la jurisdiccion. Ademas, puede circunscribirse
al derecho nacional aplicado extraterritorialmente.

36. Hay algunas ramas del derecho en las que pueden
surgir cuestiones de jurisdiccion extraterritorial que en
cierta medida estén reguladas por regimenes especiales.
Entre ellas ocupa un lugar destacado el derecho del mar, el
derecho del espacio ultraterrestre, el derecho internacio-
nal humanitario y el derecho fiscal. Ademas, el ejercicio
de la jurisdiccion extraterritorial respecto de la asistencia
y la cooperacion judicial y policial, asi como el recono-
cimiento y la ejecucion de sentencias extranjeras, estan
regulados en su mayor parte por acuerdos internacionales,
regionales o bilaterales vigentes. Si bien esas normas
especiales dan alguna orientacion para la elaboracion de
principios y normas generales en materia de jurisdiccion
extraterritorial, el proyecto de instrumento no afectaria a
los regimenes juridicos vigentes.

37. Aunque el ejercicio extraterritorial de la jurisdiccion
por los Estados puede llevar a menudo a intentos concu-
rrentes o en conflicto de ejercer la jurisdiccion, no seria
necesario volver a examinar las normas de derecho inter-
nacional privado elaboradas por los Estados para resol-
ver esos conflictos. Sin embargo, convendria incluir los
principios generales de cortesia internacional que tienen
particular relevancia para resolver las controversias resul-
tantes del ejercicio de la jurisdiccion extraterritorial.

38. Unaspecto del tema que no se ha tratado plenamente
en anteriores trabajos de codificacion son las consecuen-
cias del ejercicio invalido de la jurisdiccion extraterrito-
rial. Aunque en los articulos sobre la responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos se aborda,
en cierta medida, este aspecto, hay un cuerpo considera-
ble de practica de los Estados sobre la materia que podria
explorarse con el fin de establecer normas y procedimien-
tos para resolver las cuestiones especificas que pueden
surgir en las controversias relativas al ejercicio invalido
de la jurisdiccion extraterritorial.

DEFINICIONES

39. Uno de los elementos esenciales del estudio seria la
definicion de los principales conceptos que figurarian en el
instrumento. La definicion de los términos «jurisdicciony

% Véanse Harvard Research in International Law, «Codification
of international law...» (nota 27 supra), pag. 439, y American Law
Institute, Restatement of the Law Third... (nota 6 supra). Obsérvese que
ese Restatement, en particular, tiene una relevancia limitada para los
efectos de este estudio, ya que se centra principalmente en la practica
de los Estados Unidos.

y «extraterritorial» son esenciales para determinar el
alcance del texto del proyecto. El examen detenido del
tema podria indicar otros términos que también habria
que definir claramente en el proyecto.

40. La nocion de jurisdiccion del Estado puede enten-
derse en el sentido de que generalmente se refiere al poder
soberano o la autoridad soberana de un Estado. A este res-
pecto, podria trazarse una distincion entre los tres tipos de
jurisdiccion: la normativa, la judicial y la ejecutiva.

41. Lanocion de extraterritorialidad puede entenderse
en el sentido de que se refiere a la zona situada fuera del
territorio del Estado, zona integrada por su territorio,
sus aguas interiores, su mar territorial y el espacio aéreo
adyacente. Esa zona podria estar comprendida dentro del
territorio de otro Estado o estar fuera de la jurisdiccion
territorial de todos los Estados.

PRINCIPIOS BASICOS DE LA JURISDICCION EXTRATERRITORIAL

42. En general se acepta que el Estado, para ejercer
validamente su jurisdicciéon sobre una persona fisica o
juridica, unos bienes o una situacion, debe tener alguna
relacion con esa persona, esos bienes o esa situacion. Los
tipos de relacion que pueden constituir una base suficiente
para el ejercicio de la jurisdiccion extraterritorial estan
reflejados en los principios generales de derecho inter-
nacional que rigen el ejercicio de esa jurisdiccion por el
Estado. Esos principios son los siguientes:

— Principio de territorialidad, en la medida en
que se refiere a la jurisdiccion extraterritorial:

— principio de la territorialidad objetiva
— doctrina de los efectos

— Principio de la nacionalidad

— Principio de la personalidad pasiva

— Principio protector

43. Todo ejercicio de la jurisdiccidon extraterritorial,
para ser valido en derecho internacional, debe basarse en
al menos uno de los principios mencionados. Para deter-
minar la validez de la jurisdiccion extraterritorial en un
caso determinado, puede ser aplicable mas de uno de los
principios mencionados, segun las circunstancias.

NORMAS RELATIVAS AL EJERCICIO DE LA JURISDICCION
EXTRATERRITORIAL

44. El grado de relacion que un Estado debe tener con
una persona, unos bienes o una situacion para ejercer de
forma valida su jurisdiccién extraterritorialmente puede
variar segun el tipo de jurisdiccion que el Estado trate de
ejercer. En consecuencia, convendria indicar la medida
en que los distintos principios jurisdiccionales constitu-
yen una base valida para el ejercicio de la jurisdiccion en
materia legislativa, en materia judicial o en materia ejecu-
tiva. El ejercicio de la jurisdiccion extraterritorial también
puede plantear cuestiones especiales en el caso de deter-
minadas ramas del derecho, tales como las relativas a la
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delincuencia en el espacio cibernético en el ambito del
derecho penal o al comercio electronico en el ambito del
derecho mercantil. Por consiguiente, tal vez conviniera
incluir también disposiciones especificas sobre esos tipos
de cuestiones especiales que tal vez no estén debidamente
reguladas por la formulaciéon de principios y normas
generales.

LIMITACIONES DEL DERECHO DE LOS ESTADOS A EJERCER
LA JURISDICCION EXTRATERRITORIAL

45. El ejercicio de la jurisdiccion extraterritorial
esta sujeto a limitaciones basadas en ciertos principios
fundamentales del derecho internacional, como la
igualdad soberana de los Estados, el principio de la
integridad territorial de los Estados y el principio de la
no injerencia en los asuntos internos de otros Estados,
consagrados en la Carta de las Naciones Unidas. También
debe tenerse en cuenta la cortesia internacional en lo que
respecta al ejercicio de la jurisdiccion extraterritorial.

CONSECUENCIAS DEL EJERCICIO INVALIDO DE
LA JURISDICCION EXTRATERRITORIAL

46. En el caso de que un Estado considere invalido
en derecho internacional el ejercicio de la jurisdiccion
extraterritorial por otro Estado, los Estados tienen
la obligacién general de cooperar para resolver la
controversia. En todo instrumento juridico sobre
esta cuestion se deberia establecer, para resolver una
controversia de esa naturaleza, un procedimiento que
incluiria los siguientes elementos: notificacion de que se
considera invalido el ejercicio de la jurisdiccion y examen
de la validez del ejercicio de la jurisdiccion por el Estado
que promulgé la ley a la luz de los principios basicos y
teniendo en cuenta las objeciones del Estado afectado.

ESQUEMA PROPUESTO PARA UN INSTRUMENTO SOBRE
LA JURISDICCION EXTRATERRITORIAL
I.  Disposiciones generales:
1. Ambito de aplicacion
2. Relacion con otros regimenes juridicos

a) ley especial

b) regimenes de tratados
preexistentes

3. Términos empleados
I.  Principios de jurisdiccion:
1. Principio de la territorialidad:

a) principio de la territorialidad
objetiva

b) doctrina de los efectos
2. Principio de la nacionalidad
3. Principio de la personalidad pasiva
4. Principio protector
III.  Ejercicio extraterritorial de la jurisdiccion:
1. Jurisdiccion en materia legislativa
2. Jurisdiccion en materia judicial
3. Jurisdiccion en materia ejecutiva
4. Ramas especificas del derecho

IV. Limitaciones del ejercicio extraterritorial de
la jurisdiccion:
1. Soberania, integridad territorial y no
intervencion

2. Cortesia internacional:

a) presuncion contra la extraterrito-
rialidad

b) doctrina de la coaccion del
Estado extranjero

¢) principio del caracter razonable
V. Solucién de controversias:
1. Deber general de cooperar
2. Deber de notificar

Deberde examinarlas medidas extraterri-
toriales

4. Derecho general a contramedidas

Mecanismo de solucion de controversias
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